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YRKANDEN M.M.

Taby kommun och T#by Fastighets AB (kommunen) genomfor en offent-
lig upphandling Forvaltningsentreprenad — Teknisk & Administrativ for-
valtning (dnr 10/2012-28). Upphandlingen har genomforts som ett Sppet
forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Till-
delning sker enligt principen om det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
enligt en sa kallad avdragsmodell. Tilldelningsbeslut skickades till samt-
liga anbudsgivare den 13 februari 2013 med innebdrden att avtal avsags

tecknas med annan leverant6r dn Bravida Sverige AB.

Bravida Sverige AB (Bravida) ansker om verprévning och yrkar att
upphandlingen ska goras om. Till st6d for sin talan anf6r bolaget bl.a. f61-

jande.
Upphandlande myndighet

Det gér inte att utldsa av forfragningsunderlaget om Téby Fastighets AB
utgér upphandlande myndighet eller inte och det dr en klar brist vad giller
tydlighet och transparens da det dr av vikt att kunna avgora vilka som
kommer bli avtalsparter. Upphandling ska ddrfor goras om redan pé den

grunden.
Beskrivningen av kontraktsarbetena uppfyller inte kravet pa transparens.

Av forfragningsunderlaget foljer att den upphandlande entreprenaden om-
fattar det som kommunen benéimner “eftersatt planerat underhall”. Den
#ndring kommunen gjort avseende formuleringen kring felavhjilpande
underhéll har i praktiken inte inneburit ndgon forindring. Begreppet “efter-
satt planerat underhall” &r inte definierat i ABFF (Allménna bestimmelser

for entreprenader inom fastighetsfdrvaltning och verksamhetsanknutna
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tjdnster) och det &r inte heller ett allmént vedertaget begrepp i branschen.
Anbudsldmnarna ska utifran forfragningsunderlaget kunna bilda sig en
uppfattning om vad dtagande kontraktet innebér och med den utgangs-
punkten ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. For leverantorer 4r det ett
problem om f6rfragningsunderlaget inte lamnar tillrdckliga uppgifter for att
det ska kunna léggas till grund for en kostnadskalkyl. Ett forfragningsun-
derlag maste vara kalkylerbart for att uppfylla kravet pa transparens. I for-
fragningsunderlaget anges att det i uppdraget bl.a. ingér att utfora felav-
hjilpande underhall, vilket &r definierat i ABFF. Det kan antas att samtliga
potentiella leverantdrer i branschen kénner till innebdrden av begreppet
och vad det dr for typ av arbete som ska utforas i det avseendet. Mot detta
kan stillas nadgonting som kallas planerat underhall och det utférs mot sér-
skild ersittning och efter sirskild bestiillning. Det kommunen har lagt till i
upphandlingen &r att felavhjélpande underhdll ska utféras oavsett om den
tekniska livsldngden for objektet har passerat eller inte, d.v.s. dven det som
av kommunen kallas for “eftersatt planerat underhall” ingér i atagandet.
Eftersom anbudsldmnarna i anbudsskedet aldrig kan f6rutse hur kommu-
nen viljer att utfora planerat underhall under kontraktstiden gér det inte att
avgora i vilken omfattning som underhallet kommer bli eftersatt. For leve-
rantdrerna dr det inte mdojligt att géra en uppskattning om hur manga éren-
den detta kan foranleda. Aven om kommunen fir gora avsteg fran vad som
normalt sett giller enligt ABFF uppstér problem med transparensen nér ett
sadant avsteg gors utan att det i forfrdgningsunderlaget ndrmare forklaras
vad avsteget innebir i praktiken. Ingen har kunnat forklara vad avsteget
egentligen innebir vad avser kontaktarbetenas omfattning. Det &r ett fak-
tiskt krav att forfrigningsunderlaget ska vara sa tydligt och klart att det
framgar bade vad som upphandlas och pa vilket sitt det upphandlas. Denna
otydlighet kring 4tagandets omfattning ska inte anbudslimnare behdva
hantera sdsom en risk i anbudsléimnandet. En helt annan sak &r att man i
kontraktet kan ha en riskfordelning som gor att anbudsldmnaren enligt kon-

traktet tar en storre risk for vissa omsténdigheter. Detta &r dock inte vad
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kommunen gjort i detta fall. Utan att kéinna till omfattningen av arbetena
som kommunen pastar ska ingé i det fasta priset dr det omd&jligt att bilda
sig en uppfattning om vad som &r ett rimligt anbudspris och anbuden blir
ddrmed inte heller jamfSrbara. De anbud som inkommit skiljer sig mycket
at nér det géller anbudssummorna. Skillnaden mellan anbuden med lagsta
och hogsta prisutvirdering &r 71 procent. Marginalerna i branschen ligger
normalt sett pa ett par procent. Nir anbudssummorna skiljer sig s& vésent-
ligt brukar det vara en tydlig indikation pa att anbuden inte har rdknats
fram utifrdn samma forutséttningar och dérfor inte dr jamforbara. Proble-
met i upphandlingen ligger inte i att det dr en sé kallad “funktionsupphand-
ling” utan i att det inte klart framgar vilka funktioner som upphandlingen
omfattar. Den beskrivning av efterfragad funktion som gjorts uppfyller inte
de krav som stills pé ett forfragningsunderlag enligt 6 kap. LOU. I sam-
band med den muntliga anbudsredovisningen stéllde bolaget fragan om
vad som avses med begreppet “eftersatt planerat underhall”. Kommunen
angav att det dr planerat underhall som inte utf6rts, men ldmnade inga
uppgifter om vad det fanns for eftersatt planerat underhéll pa forvaltnings-

objekten.

Pa samma sitt forhaller det sig med bristen pa méngduppgifter. Det dr av
vikt att leverantrerna vid anbudsldmnandet kan goéra en rimlig uppskatt-
ning av vilken méngd arbete som kommer ingd i atagandet eftersom det
annars finns risk for ett alldeles for 14gt eller hdgt pris. Att ange att det {6-
rekommer i normal omfattning f6r kommunala fastigheter ir inte tillrdck-
ligt for att anbudsldmnarna ska kunna bilda sig en uppfattning om atagan-

dets omfattning.

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

annonserade handlingarna ligger hos den upphandlande myndigheten.

T
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Huruvida anbusldmnarna stéllt fragor eller inte under anbudstiden saknar

helt relevans f6r domstolens prévning av de i malet pétalade bristerna.

Avsaknaden av uppgifier i forfragningsunderlaget innebdr att nuvarande

leverantor gynnas i strid med likabehandlingsprincipen

En anbudsldmnare har inte lidit skada av bristerna och otydligheterna i
forfragningsunderlaget och det dr det bolag som har nuvarande avtal om
fastighetsdrift m.m. Detta bolag har som enda anbudsldmnare kunnat géra
berdkningar av kostnaderna for uppdraget baserat pa det verkliga utfallet
frdn den tidigare avtalsperioden. Den stora prisspridningen som finns mel-
lan anbuden, dér nuvarande leverantor har ldgsta pris, talar for att den leve-
rantdren har fordel av informationsévertaget om upphandlingsforemalet.
Informationsdvertaget handlar om kéinnedom om omfattningen av eftersatt
underhall pé forvaltningsobjekten och kéinnedom om vissa méngder som
inte angetts i forfrigningsunderlaget &ven om det skett fordndringar i for-
héllande till befintligt avtal. Aven om det ligger i sakens natur att den som
tidigare haft kontraktet har ett informationsévertag dr den ﬁpphandlande
myndigheten skyldig att s& langt som mojligt likstilla anbudsldmnarna. Det
har inte kommunen gjort i detta fall. Det ankommer inte pa dvriga anbuds-
ldmnare att stilla fragor till den upphandlande myndigheten for att 4

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

Den utviirderingsmodell som kommunen tillimpar i upphandlingen ska
sikerstilla att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet antas. De fragor
som stills till referenterna i upphandlingen (avser samarbetsforméaga, pro-
aktivitet, service samt férmaga att vidta korrigeringar vid anmérkningar) &r
till storsta delen hinforliga till anbudsldmnarnas tekniska och yrkesméssiga

kapacitet och inte till fosremalet f6r det upphandlade kontraktet. Att inom
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ramen for utvirderingen av anbuden #dven utvérdera leverantSrens kapacitet

dr att sammanblanda utvirderingen med kvalificeringsfasen vilket inte &r

tillatet enligt de upphandlingsrittsliga principerna och strider mot praxis

som finns géllande hantering av tilldelningskriterier. Bravida har lidit eller

i vart fall riskerar att lida skada av att det har skett en sammanblandning

eftersom bolaget annars hade utformat anbudet pa ett annat sitt. Potentiellt

hade dven bedémningen av referenskriterierna fallit ut pa ett annat sétt for

Bravida eller ndgon 6vrig anbudslimnare. Kommunen saknar kdinnedom

om de strategiska 6verviganden bolaget gjort vid utformningen av anbu-

det, dels hur en eventuell referenstagning i kvalificeringen av anbuden

skulle ha inverkat pa det slutliga resultatet av upphandlingen.

En vdsentlig fordindring av forutsdttningarna for upphandlingen har skett

Kravet pd att leverantdrerna skulle 1dmna option pa att utféra 16pande hy-
resforvaltning for externa hyresgéster var ursprungligen utformat som ett
obligatoriskt krav i upphandlingen. Aven om det synes vara ett mindre
krav dr det en stor uppgift som ménga leverantdrer inte har kompetens att
utfora. Att forst stiilla som krav att leverantéren ska kunna utféra den upp-
giften och sedan helt ta bort kravet innebir en visentlig férédndring i upp-
handlingen och strider mot likabehandlingsprincipen och transparensprin-
cipen. Upphandlingen skulle riitteligen ha avbrutits och annonserats pa nytt
nir det blev kiint for kommunen att kravet skulle dndras. [ "Beskrivning av
Administrativa uppgifter” finns under rubriken A1 en redogérelse for de
arbetsmoment som ingér i optionen och som séledes utgdr obligatorisk
kompetens hos anbudslimnarna. Denna kompetens utifran beskrivningen
av arbetsmomenten finns normalt sett inte hos ett foretag som tillhandahél-
ler teknisk forvaltning och fastighetsskotsel. Forindringen innebir ett si-
dosittande av likabehandlingsprincipen pa grund av att kravet har begrén-
sat ett stort antal leverantSrers mdjligheter att limna anbud eftersom det dr

relativt ovanligt att leverantorer som innehar den tekniska kompetensen
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dven innehar den efterfrigade administrativa kompetensen. Det ér en helt

annan typ av verksamhet som bl.a. inkluderar inkassering av hyror och

hantering av hyresavtal. Bada dessa moment kréver sirskilda program och

administrativa funktioner. Det #r séledes mer en friga om att leverantdren

ska inneha kompetensen fr att kunna uppfylla det obligatoriska kravet dn

att det inverkar pa anbudspriset. Den visentliga fordndringen bestér inte i

den potentiella omfattningen av optionen utan i att det &r ett obligatoriskt

krav. Huruvida det 4r en option eller inte samt det ekonomiska utfallet vid

_ett potentiellt avrop saknar betydelse. Det anses lika allvarligt att ta bort

stringa obligatoriska krav som att ligga till sidana. Aven for bolagets an-

bud har férindringen medfort negativa konsekvenser. Den aktuella option-

en omfattade 55 fastigheter innehallande 765 ldgenheter. Om man uppskat-

tar genomsnittlig hyra till 4 500 konor ger det ett kapital om 41 310 000

kronor som entreprendren har ansvar for att forvalta pd drsbasis.

I upphandlingen har dven skett en foréindring av erséittningsformen for ar-
beten som avser "Rengoring av tak frén is och sng” I fraga 11 punkt 5 i
fragelistan dndrades erséttningen for arbetet fran fast till rorlig ersittning.
Just snohantering &r hindelsestyrt och omfattningen kan variera mellan
50 000 kronor och 500 000 kronor beroende p& hur mycket det sndar. Det
kan sittas i relation till att det vinnande anbudet hade offererat ett fast pris
om ca 600 000 kronor. Forindringen &r av visentlig betydelse for anbuds-

priset.

Kommunen har stdllt krav pa att upphandlande produkter ska ha visst

mdarke

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

tag fran denna bestimmelse. Summan av utvirderingspriset avseende

T
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materialkostnader dr 2 419 200 kronor och av det beloppet hénfor sig

1 019 200 kronor till varor dir kommunen foreskrivit att leverantdren ska

offerera produkter av mérket Cylinda. Den kategori som berdrs av kravet

har haft stor inverkan pa prissittningen och utvirderingen. Kravet dr dessu-

tom oproportionerligt eftersom det finns en stor méngd produkter med fullt

likvirdiga kvaliteter och tekniska egenskaper.

Oavsett om de leverantdrer som limnar anbud i upphandlingen kan 3 un-
gefir liknande priser pé de efterfragade produkterna innebér kravstillning-
en ett missgynnande i sig. Dértill finns inget som séger att leverantrerna
inte skulle kunna fa ett bittre pris om en produkt av valfritt varumérke
offereras. Huruvida kommunen utlovat bestdllningsvolym eller inte av
produkten dr ovisentligt eftersom det #r en del av utvirderingen och dessu-
tom ett obligatoriskt krav i upphandlingen att offerera produkter av mérket
Cylinda. Bravida kunde ha utformat anbudet pé ett mer konkurrenskraftigt

sitt om detta krav inte funnits.
Skada

De brister som framfors har var for sig medfort att Bravida har lidit skada
eller i vart fall riskerar att lida skad';i. Om samtliga forutséttningar varit
kiinda i ett tidigare skede hade bolaget valt att utforma anbudet pé ett annat
sdtt och hade ddrmed haft en bittre mdjlighet att tilldelas kontraktet i upp-

handlingen.

Till stéd for sin talan har Bravida bl.a. bifogat dokumentet "Beskrivning av
Administrativa uppgifter”, Kammarritten i Stockholms dom den 19
december 2008 i mal 5512-08 och Kammarritten i Sundsvalls dom den 13
februari 2009 i mél 3474-08 och hiinvisar till EU-domstolens domar i mal
C-199/07 och C-532/06.
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Tdby kommun och Tiiby Fastighets AB (kommunen) bestrider bifall till

anstkan och anfor bl.a. f6ljande till stod for sin talan.
Upphandlande myndighet

Kommunen anser att det av underlaget tilledckligt tydligt framgér att det dr
Tidby kommun och Tiby Fastighets AB som upphandlar entreprenaden.
Det kommer inte vara aktuellt med olika driftentreprendrer f6r kommunen
respektive Tiby Fastighets AB. Aven om &verprdvningen hittills formellt
omfattar kommunen s kommer utfallet av provningen rent praktiskt att fa
samma effekter for bdda organisationerna. Den processuella fragan kring
Tiby Fastighets AB:s deltagande torde ddrmed sakna reell betydelse for

parternas intressen.
Forfragningsunderlaget dr transparent

Eftersatt underhall 4r en fraga som diskuterats inom branschen under flera
ar och #iven om begreppet inte definieras i ABFF ér det uppenbarligen sd
vanligt fsrekommande att ledande foretriidare fér Bravida skrivit debattin-
ligg om foreteelsen. I den aktuella upphandlingen har kommunen valt att
fordela risken pé sa sitt att ansvaret for felavhjilpande skulle landa pa ent-
reprenoren. Inledningsvis bendmndes detta “eftersatt underhall” men juste-
rades senare i ”Fragor och svar”. Inom ramen f6r den fria avtalsrdtten &r
man ofdrhindrad att géra denna typ av avsteg frain ABFF. Kommunen an-
ser att man tydligt angivet att ansvaret for underhall av fastigheten ska
ligga pa entreprendren. Detta styrks av att ingen av de &vriga anbudsgivar-
na stillt frigor kring detta. Kommunen har valt att tydliggtra att entrepre-
ndren inte kommer att undga ansvaret for felavhjidlpande genom att hénvisa
till kommunens péstidda bristande underhall. Det dr ett affirsméssigt
grundat och proportionerligt krav frén kdparens sida. Detta medfor en risk

som en genomsnittlig anbudsgivare ldr prissitta och som kommunen valt
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att betala i form av riskpaslag — hellre &n att behova diskutéra varje enskild

insats under avtalstiden. Det finns inget krav enligt LOU pa att forfrag-

ningsunderlaget ska vara kalkylerbart, i vart fall inte i den meningen att

alla moment ska kunna beriiknas exakt. Underlaget ska istéllet vara forut-

siigbart. Kommunen anser att det for anbudsgivare kan ing att sétta pris pa

risk och osiikerhet trots att dessa inte &r kalkylerbara. I offentlig upphand-

ling #r det snarare regel dn undantag att samtliga omsténdigheter inte 4r

kiinda for kdparen och dirmed varken kan anges eller uppskattas med sa-

dan exakthet som krivs for att vara kalkylerbara vid den tidpunkt dé ett

forfragningsunderlag annonseras. Bravida och sju andra bolag har ldmnat

anbud och torde ddrmed ha uppfattat riskfordelningen och kunnat berdkna

riskpaslag.

Kommunen har i det ursprungliga underlaget, SF.1, angett vad som avses
med felavhjilpande underhall. Denna formulering utgick 12-12-18 genom
KFU 2. Bravida resonerar om “eftersatt planerat underhall” trots att detta
begrepp inte lingre forekommer i underlaget. Kommunen bedémer dérfor
att Bravidas resonemang kring detta begrepp saknar relevans for mélet.
Bravida pastar att begreppet diskuterades vid anbudspresentationen. Ef-
tersom begreppet inte forekom i underlaget saknades enligt kommunen
anledning att diskutera saken. De medarbetare vid kommunen som deltog i
motet uppfattade att Bravidas representanter under avslutningen av métet
stiillde en fraga om vad som skulle hinda om kommunen helt stoppade sitt
planerade underhdll. P4 detta svarade kommunen att det inte var aktuellt att
stoppa det planerade underhéllet, men att det annars skulle medfora att fler
brister skulle fa hanteras som felavhjilpande. Fragestillningen som sadan
far anses nirmast hypotetisk. Det handlar om att hantera riskférdelning —
kommer kommunen skéta sitt planerade underhall respektive kommer ent-
reprendren utfora all skotsel och tillsyn? For att i detalj slippa folja upp all
tillsyn och skétsel, vilket skulle krdva oproportionerliga insatser, har

kommunen valt en ekonomisk styrmodell. Kommunen maste ha rétt att
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styra riskfordelningen pa det sitt man 6nskar — givetvis med de konse-

kvenser i form av riskpaslag som det kan medfora.

Relevanta mingduppgifter finns angivna. Det inkom ett antal fragor kring
mingder fran frimst Bravida och kommunen besvarade med aktuella
méngder/antal etc. avseende huvuddelen av dessa. Betréffande vissa typer
av utrustning bedémde kommunen det som orimligt att ange exakta méng-
der (exempelvis ljuskillor) och angav istillet att de forekommer i normal
omfattning for kommunala fastigheter. Situationer dédr exakt méngd inte
finns tillgénglig och/eller inte kan tas fram utan oproportionerliga insatser
ir forutsedd i ABFF. De méngder och kostnader som skulle kunna hénfo-
ras till sidan utrustning som 6verlimnas till anbudsgivarens fackmanna-
missiga beddmningar i enlighet med ABFF bedoms motsvara tamligen
marginella belopp sérskilt i relation till uppdraget i sin helhet. Det ska dven
betonas att ingen av anbudsgivarna stéllde fler fragor kring dessa méngder

trots att tid for fragor fanns.

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

anbudsgivare stillt fragor kring ett visst krav eller inte.

Kommunen uppfattar stora delar av Bravidas resonemang som i direkt kon-
flikt med begreppet “funktionsupphandling”. Bravida efterfrdgar som
kommunen uppfattar det ett s& detaljerat underlag att varje moment ska
kunna kalkyleras. Kommunen anser att det inte &r rimligt att dokumentera
pé sddan detaljniva och far stdd av detta i kommentarerna till ABFF. Om
det varit eventuella smirre brister i denna del kan det knappast resultera i
prisskillnader motsvarande mer 4n en brakdel av kontraktssumman. Givet
de anbudspriser som limnats kan Bravida inte ha lidit skada. Kommunen
ser det som sjélvklart att man som kopare har ritt att beskriva vilket upp-

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

Det finns inga otydligheter eller brister som skulle kunna gynna befintlig
leverantor i strid med LOU. Befintlig leverantér kan ha vissa naturliga
konkurrensférdelar men det strider inte enligt etablerad praxis mot LOU:s
bestimmelser om likabehandling. Kommunen har i underlaget, inklusive
“Fraga och svar”, limnat sddana uppgifter kring utfall som bedomts vara
relevanta f6r anbudsgivarna (antal felavhjilpanden m.m.). Det har stétt
anbudsgivarna fritt att efterfrdga annan och ytterligare information. Vissa
fordindringar har gjorts i befintligt avtal, s& dven befintlig entreprensr
tvingades gora samma avvigningar och bedémningar som §vriga anbuds-
givare. Flera anbud lag i relativ nérhet till det vinnande anbudet betrif-
fande det fasta dtagandet. Den vinnande leverantdren i det nuvarande avta-
let har ett pris pd ungefir samma niva som det offererade. De ldmnade pri-
serna i en enskild upphandling har inte enbart med underlagets utformning
att gbra. Man kan inte enbart av prisskillnader mellan anbud dra slutsatser

om att underlaget gynnat viss anbudsgivare.

Referenser tydligt inviktade pa utvdrderingsfasen

Referenser kan anviindas som en del i anbudsutvérderingen som ett led i att
faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. En referenstagning i
en entreprenad kommer ofrdnkomligen att rent sprakligt avse det anbuds-
givande "fSretaget” men innebdr inte att all referenstagning obonhérligen
ska anses hora till kvalificeringsfasen. De pastdenden som referenterna fétt
bedéma har enligt kommunens uppfattning tydlig béring pé kvaliteten i
respektive anbud och dr ddrmed fullt rimliga och ldmpliga for att avgdra
vilket anbud som &r det mest fordelaktiga. Bravidas anbud skulle oavsett
utfall vid referenstagningen inte kunnat bedémas som det ekonomiskt mest
fordelaktiga enligt utvirderingsmodellen och kan séledes inte anses lida

nagon skada.

12
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De referenser som tagits syftar till att avgéra hur de olika anbudsgivarna

kommer att leverera kvalitet i ett eventuellt kommande uppdrag. Uppgifter

som handlar om hur uppdrag genomfdrs, hur kontakt med kunder tas, hur

avvikelser hanteras bedémer kommunen som uppenbart inriktade pé kvali-

tetsaspekter kring genomfdrandet av uppdraget. Det faktum att man vid

entreprenader inte lika tydligt kopplar exempelvis referenstagning till indi-

viders kompetens kan inte medfora att alla referenser vid entreprenadupp-

handlingar med nédviindighet ska anses tillhéra kvalificeringsfasen.
Inga vdsentliga fordndringar har skett

Den aktuella upphandlingen handlar om att pa helarsbasis skéta driften av
hundratals fastigheter med en uppskattad arsomséttning om ca 18 miljoner
kronor. Upphandlingen #r annonserad som driftentreprenad med CPV-
koderna for fastighetsforvaltning, reparation och renovering samt reparat-
ion och underhéll. Det har séledes inte i annonsen ndmnts sdrskilt att hy-
resadministration eventuellt skulle kunna ingé. Det har inte funnits mojlig-
het for eventuella renodlade hyresadministratdrsforetag att limna anbud
enbart pa den delen. De arbetsuppgifter som inledningsvis nimndes under
optionen #r av timligen okomplicerad karaktdr och for de foretag som har
kapacitet och kompetens inom huvuduppdraget fastighetsdrift méste opt-
ionen vara nirmast av rutinkaraktir. Detta kan inte ha avgjort foretags del-
tagande eller inte i upphandlingen. Det ror sig dértill om en option — det
var séledes oklart om det 6verhuvudtaget skulle komma att bli aktuellt att
utfora dessa tjinster. Den mdjliga omfattningen av optionen, ca 200 000
kronor, skulle utgdra ett moment motsvarande drygt 1 % av omséttningen i
relation till det obligatoriska huvuduppdraget. Kommunen menar att re-
striktiviteten kring foréndringar bér vara mindre string nir det handlar om
att delar/moment utgér till skillnad fran foréindringar som bestér av tilldgg.
Detta eftersom forbudet mot visentliga forédndringar frimst siktar pa att

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

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

sakliga foremél. Kommunen anser inte att innehallet i eller omfattningen

av de administrativa uppgifter som ingick i optionen kan ha utgjort en vé-

sentlig forandring nidr kommunen tog bort optionen. Kommunen har i un-

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

pa ett sdrskilt klientmedelkonto samt ménatligen Sverfora inkomna medel

till bestillaren. Att som Bravida beskriva detta som ett ansvar for att pd

arsbasis forvalta drygt 41 miljoner kronor dr missvisande.

I underlaget angavs ursprungligen att sndrdjning ingér i entreprenaden och
i den fasta ersittningen. Nér fragor inkom fran presumtiva anbudsgivare
kring rimligheten i detta fortydligade kommunen forst (friga 5.1.) att det
var sndrdjning till foljd av sé kallad snélast (rojning p.g.a. volymen och
tyngden pa taket) som ingick i fasta atagandet. D4 flera fragor kring
snordjning inkom fortydligade kommunen &nnu en gang att vissa typer av
snordjning ingick i det fasta dtagandet samt dndrade en typ av snordjning
(rengdring av tak frén snd och is) sa att denna fortséttningsvis skulle ersét-
tas sirskilt. Denna dndring bedémdes inte paverka uppdraget i Gvrigt avse-
ende kompetenser eller resurser, men bedémdes kunna minska ovissheten

hos anbudsgivarna.

Krav pa visst varumdrke

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

kat. Det finns vidare ett relativt stort antal &terforséljare/grossister avse-
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ende de flesta vanligt forekommande fabrikat, inklusive Cylinda. De an-

budsgivare som ir aktuella for entreprenaden kan alla erhalla néstintill

identiska priser, vilket dven styrkts av de limnade priserna. Efterson det

inte #r aktuellt for vitvarugrossister eller vitvarutillverkare att delta i upp-

handlingen finns det inga anbudsgivare som gynnas eller missgynnas. De

relativt begrinsade méngder vitvaror som kan bli aktuella inom entrepre-

naden handlar om erséttningskdp till kommunens befintliga utrustningar.

Nir det ér fraga om kompletterande kdp maste det ligga inom kdparens

stora frihet att beskriva foremélet att kunna uppritthélla den enhetlighet

som man byggt upp som ett led i strivan efter kostnadseffektivisering.

Kommunen har inte utlovat nigon viss volym kring ndgon av materialty-

perna. Eventuella brister har i vart fall inte gjort att Bravida skulle kommit

ifrga for tilldelning av kontraktet. Av den samlade detaljerade jimforelsen

framgar att prisskillnaderna mellan samtliga anbudsgivare kring material-

kostnader var marginella. Om man beaktar materialkostnadernas inverkan

pé det totala utviirderingspriset s blir eventuella differenser ndrmast for-

sumbara.

Kommunen har inte uppfattningen att LOU utgdr hinder for den typ av
affdrsmissigt grundade avvigningar som gjorts avseende riskfordelning
kring avhjilpande eller effektivisering som efterstravas genom enhetligt
sortiment. Den typen av beddmningar méste ligga inom upphandlande
myndighets stora frihet att utforma upphandlingen och beskriva foremalet

pé det sétt man vill.

Till stéd for sin talan hinvisar Téby kommun och T#by Fastighets AB till
Kammarritten i Géteborgs dom fran den 3 februari 2009 i mal 7332-08
och Kammarritten i Sundsvalls dom den 27 oktober 2011 i mal 2129-11
samt RA 2002 ref 50 och bifogar artikeln “Hér #r vara skall-krav, séger

leverantdren” fran den 29 november 2012.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Riittsliga utgangspunkter

I 1 kap. 9 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra
upphandlingar pé ett Sppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas. Likabehandling
forutsiitter att anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfaran-
det. Kravet pa att upphandlingar ska genomfGras pé ett Oppet sitt ger ut-
tryck for principen om transparens och Sppenhet, som bl.a. innebir att
upphandlingsprocessen ska kénnetecknas av forutsebarhet. En anbudsgi-
vare ska exempelvis genom forfragningsunderlaget kunna fa insikt i hur

kvalifikationen och utvirderingen av anbud kommer att bedomas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada ska ritten besluta att upphandlingen ska

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

Prévningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pa grund av
vad bolaget anfort i mélet finns anledning att vidta sédana étgﬁrder som
anges i 16 kap. 6 § LOU. Det ankommer normalt inte p& forvaltningsritten
att gora en ny utvirdering eller i vrigt prova lampligheten av upphand-

lande myndighets beslut.

Forvaltningsritten kommer i mélet att ta stillning till f6ljande fragor:
1. Om kommunen brutit mot ndgon bestdimmelse eller nigra bestimmelser

eller principer i LOU.
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2. Om dessa eventuella brott mot LOU medf6rt att Bravida lidit eller kan

komma att lida skada.

Av dokumentet “Kontrakt avseende upphandling av férvaltningsentrepre-
nad” framgér att entreprenaden ska utfdras i Sverensstimmelse med bl.a.
eventuella forindringar av forfrigningsunderlaget (Fragor & svar, kom-
pletteringar) och forfragningsunderlag i form av upphandlingsforeskrifter

inkluderat anbudsformulir.

Forvaltningsriittens bedomning

Forfragningsunderlaget och kravet pa transparens vad galler
upphandlande myndighet samt beskrivning av kontraktsarbetena

Forvaltningsritten finner inledningsvis att det i underlaget framgér med
tillrdicklig tydlighet att det dr Tdby kommun och Téby Fastighets AB som
upphandlar den i mélet aktuella entreprenaden. I forfrigningsunderlaget
1.1. anges att Tdby kommun och T#by Fastighets AB inbjuder till att limna
anbud avseende Forvaltningsentreprenad. Det finns ddrmed inte skél att pa

denna grund besluta att upphandlingen ska gdras om.

Fragan blir ddrefter om beskrivningen av kontraktsarbetena i forfrdgnings-

underlaget uppfyller kravet pé transparens.

For att kunna utnyttja de konkurrensméjligheter som finns och for att det
ska ske pé lika villkor, krivs ett sa klart och tydligt utformat forfrdgnings-
underlag att en leverantdr pa grundval av detta kan avgéra vad den upp-
handlande enheten tillmiter betydelse vid upphandlingen och att en utvér-
deringsmodell ska vara sa utformad att den &r dgnad att leda till ett réttvi-
sande resultat, dvs. att det anbud som 4r ekonomiskt mest fordelaktigt an-

tas. Detta foljer ocksa av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forut-
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sebarhet och transparens. De skiftande férhallanden som forekommer i det

ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmo-

deller som inte dr optimalt utformade far godtas under fSrutsittning att de

principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrit-

ten inte trids for nér (jfr rittsfallet RA 2002 ref. 50).

Av transparens- och likabehandlingsprincipen foljer att den upphandlande
myndighetens krav ska ha angivits pa ett sétt som ér tillrdckligt for att en
leverantdr med utgéngspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna skapa sig

en bild av moéjligheterna att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud.

Bravida har framfort att beskrivningen av kontraktsarbetena inte uppfyller
kravet pa transparens och att kommunen inte har sett till att omfattningen
av entreprendrens atagande enligt det upphandlade kontraktet &r forutsig-
bart. Det #r inte mojligt f5r anbudsldmnarna att gora en rimlig uppskattning
av i vilken utstrickning det planerade underhallet kommer att bli eftersatt
eftersom det kommer att utforas efter sdrskild bestillning frén kommunen.
Det finns inte heller tillrdckliga uppgifter vilka méngder som ingér i ata-
gandet. Det &r av vikt att leverant6rerna vid anbudsldmnandet kan gora en
rimlig uppskattning av vilken méngd arbete som kommer ingd i dtagandet
eftersom det annars finns risk for ett alldeles for lagt eller hogt pris. Brist i
dessa avseende leder till att anbuden inte blir jimférbara. Denna otydlighet

ska inte anbudsliimnare behéva hantera sdsom en risk i anbudsldmnandet.

Forvaltningsritten beaktar att upphandlingen till stérsta del utgér en s.k.
funktionsupphandling. Det anges i de sérskilda foreskrifterna (SF) till for-

" fragningsunderlaget under punkten SFO.34 att merparten av upphandling-
en genomfdrs som en funktionsupphandling som innebir att bestillaren
anger vad som ska astadkommas men l&mnar at leverantdren/entreprenren
att bestimma hur arbetet ska genofnfdras. Bestillaren beskriver sina krav

pé prestationen och anger kvalitetskrav i forfragningsunderiaget.
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Av det ursprungliga underlaget, SF.1 betriffande entreprenadens omfatt-

ning anges foljande:

“Entreprenaden omfattar:
- administrativ och teknisk férvaltning,
- tillsyn, skotsel och felavhjilpande underhall av mark och byggna-

der, inkl. service av fastighetstekniska system.”

”Med felavhjilpande underhall avses “underhdll som syftar till att ater-
stilla en funktion som of6rutsett natt en oacceptabel niva” (AFF definit-
ion). Ett underhallsbehov som uppstar kan vara bade felavhjélpande och
planerat. Alla underhallsbehov som uppstér skall, med &ndring av ABFF,
hanteras och erséttas som felavhjilpande underhall &ven om den tekniska
livsldngden for forvaltningsobjektet har passerats, for vad som kan anses
vara ett normalt underhéllsintervall. Med andra ord kommer eftersatt pla-
nerat underhall att erséttas med samma villkor som felavhjédlpande under-

hall.”

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

nader fir debiteras bestillaren.

Formulering angéende vad som avses med felavhjélpande underhall utgick
delvis den 18 december 2012 genom att formuleringen ersattes i “Fragor

och svar” med foljande text:

”Nir en funktion nétt en oacceptabel niva (fel) ska, med éndring av ABFF,

dessa hanteras och erséttas som felavhjilpande underhall 4&ven om den tek-
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niska livslingden for forvaltningsobjektet har passerats, eller grinserna {or

vad som kan anses vara ett normalt underhallsintervall dverskridits.”

Av forfragningsunderlaget foljer att den upphandlande entreprenaden om-
fattar bland annat det som bendmns felavhjilpande underhéll. Kommunen
har genom ovan redogjorda éndring tagit bort begreppet “eftersatt planerat
underhall” frin underlaget men enligt fSrvaltningsrittens mening innebér
fordndringen i praktiken ingen skillnad. Den del av atagandets omfattning
som ror “eftersatt planerat underhall” kvarstér i entreprendrens atagande
dven om begreppet inte sérskilt anges i nuvarande formulering utan uppgif-

terna utgdr en del i det felavhjdlpande underhéllet.

Det #r ostridigt i milet att begreppet “eftersatt planerat underhall” inte de-
finierats i ABFF. Det har inte heller definierats i forfragningsunderlaget.
Bravida har framhallit att bolaget vid begiiran om fortydligande av begrep-
pet under anbudstiden fatt svaret att det 4r planerat underhéll som inte ut-
forts. Kommunen har anfort att Bravida pastér att begreppet diskuterades
vid anbudspresentationen men efterson begreppet inte forekom i underlaget
saknades enligt kommunen anledning att diskutera saken. Kommunen har i
”Fragor och svar” under publik fraga 6 angett vid friga att for planerat un-
derhall och myndighetskrav har det den senaste 5-arsperioden totalt lagts

ner ca 200 miljoner svenska kronor.

I och med att kommunen har valt att entreprendren ska ha ansvaret for
felavhjilpande och angett att underhéll ska utfSras dven om den tekniska
livslingden for forvaltningsobjektet har passerats eller grinserna for vad
som kan anses vara ett normalt underhallsintervall verskridits inkluderas
didrmed eftersatt planerat underhall” och det fir d3 anses ha krivts att
kommunen tydliggjort vilket "eftersatt planerat underhall” betriffande {or-
valtningsobjekten som foreldg infér kommande avtalsperiod. Detta for att

anbudsgivarna ska ha en mdjlighet att bilda sig en uppfattning av omfatt-
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ningen av atagandet vad giller felavhjilpande. Det &r rimligt att krdva att

anbudslimnare i viss man méste prissitta viss risk och osékerhet i sina

anbud och att kommunen kan vilja en styrning som innebir viss riskfor-

delning men att det inte kan ske pa bekostnad av att forfragningsunderlaget

inte ndr upp till kravet pa transparens. Det framgér enligt férvaltningsréit-

tens mening inte tillrickligt tydligt vilka funktioner som upphandlingen

omfattar och anbudsgivarna har ddrmed inte pé ett tillrickligt forutséigbart

sitt kunnat bilda sig en uppfattning om omfattningen av atagandet (jfr 6

kap. LOU). Detta far anses ha medfort svarigheter for leverantdrerna att

prissiitta uppdraget. Med hansyn till vad som framkommit ovan anser for-

valtningsriitten att forfrdgningsunderlagets utformning i denna del, betrif-

fande uppdragets omfattning, strider mot principen om transparens. Bristen

ir av sidan art och omfattning att kraven pé forutsebarhet &sidosatts. For-

valtningsritten anser siledes att kommunens f6rfarande inte ér forenligt

med principerna i LOU.

Vad giller brister gillande méngduppgifter gor forvaltningsrétten foljande

beddmning.

Bravida har i “Fragor och svar” stillt frigor kring méngduppgifter i publik
fraga 6, delfrigorna 3-10 betréiffande hogspanningssystem, ljuskﬁllor och
glimtéindare Gver 3 meter, brandgasventilationer, brunnsgaller och silar,
brandposter, handbrandslickare, sprinkler samt batteridriven reserv- eller
nddkraft. Nir det giller mingduppgifter har kommunen i ”Frégor och
svar” angett att det inte ldngre ingdr i entreprenaden att utfora vissa typer
av atgirder med hégspinningssystem och batteridriven reserv- eller néd-
kraft. Vad giller handbrandsléckare och sprinkler har méngder angetts och
vad giller 6vriga kvarstdende punkter har angetts att “méngduppgifter sak-
nas, forekommer i normal omfattning f6r kommunala fastigheter”.
Kommunen har anfort att betréiffande vissa typer av utrustning har kom-

munen beddmt att det varit orimligt att ange ndgon exakt méngd och héin-
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visar till en sorts stodregel i kommentaren till ABFF dér det anges att ”da
det saledes saknas uppgift om négot for anbudskalkylen relevant f6rhal-
lande skall anbudsgivaren utgé frén ett optimistiskt antagande grundat pé

fackmissig erfarenhet”.

Férvaltningsritten konstaterar att de méngduppgifter som efterfragats av
Bravida och som kommunen inte kunnat ange méngduppgifter betréffande
ror relativt £ utrustningar sett till beskrivningen av tekniska arbetsuppgif-
ter avseende forvaltningsentreprenaden. Domstolen anser att forfragnings-
ﬁnderlaget ir tillrdckligt transparent i denna del och att det ddrmed inte
foreligger ndgon grund for ingripande avseende denna del gillande

méngduppgifter.
Krav pa visst varumdrke

Bravida har i sin ansdkan anfort att kommunen uttryckligen formulerat det
som ett obligatoriskt krav att offerera produkter fran Cylinda vilket dr i

strid med 6 kap. 4 § LOU.

I anbudsformulédret under punkten 3.2 anges att Tdby kommun har standar-
diserat inom materialgrupperna Vitvaror och Torkskap — dér skall fabrika- -

tet vara Cylinda; fr 6vriga viljer entreprendren lampligt fabrikat.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunen genom att efterfraga specifikt
varumirke ifrdga om materialgrupperna Vitvaror och Torkskép angett en

teknisk specifikation, varfor 6 kap. 4 § LOU dr tillimplig.

Av 6 kap. 4 § LOU foljer att de tekniska specifikationerna inte fir inne-
halla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sdrskilt framstallningssétt
eller hdnvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning,

om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Av andra
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stycket samma bestimmelse anges vidare att sédana uppgifter och hénvis-
ningar dock far fsrekomma i specifikationerna, om det annars inte &r mdj-

ligt att beskriva foremélet for upphandlingen tillrdckligt preciserat och be-

gripligt. En sidan uppgift eller hinvisning ska foljas av orden eller likvir-

digt”.

Kommunen har efterfrigat materialgrupperna Vitvaror och Torkskdp med
h#invisning till varumérke. Sddana begrinsningar far en upphandlande
myndighet dock gora sé linge det inte leder till att vissa foretag gynnas
eller missgynnas. Bravida har anfort att det har eller kan komma att lida
skada pa grund av kommunens agerande eftersom bolaget hade kunnat
utforma anbudet pa ett mer konkurrenskraftigt sétt om detta krav inte fun-
nits och att det dirtill inte finns nigot som séger att leverantorerna inte
skulle kunna f3 ett bittre pris om en produkt av valfritt varumirke offere-
ras. Bolaget har vidare angett att den kategori som berdrs av kravet har haft
stor inverkan pa prissdttningen och utvérderingen. Summan av utviirde-
ringspriset avseende materialkostnader &r 2 419 200 kronor och av det be-
loppet hinfor sig 1 019 200 kronor till varor med mérket Cylinda. Kom-
munen har framhéllit att anbudslimnarna kan erhélla néstintill identiska
priser, vilket kommunen menar styrks av limnade priser och vid beaktande
av materialkostnadernas inverkan pé totala utvirderingspriset har eventu-
ella skillnader varit ndrmast forsumbara. De foretag som kan komma att
delta i upphandlingen har alla m&jlighet att infSrskaffa utrustning av
samma fabrikat. Kommunen anfor vidare att inget foretag ddrmed miss-

gynnats eller gynnats genom kravet pd varumarke.

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

tande av att leverantdrerna limnat nirmast identiska priser. Mot denna
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bakgrund finner forvaltningsrétten att kommunen genom att uppstilla

krav pé att anbudsgivarna ska offerera angivet material med specifikt

varumérke i form av erséttningsk6p i detta fall inte har agerat 1 strid

med 6 kap. 4 § LOU och séledes foreligger inte skil for ingripande i

denna del.

Visentlig fordndring av forutsdttningarna for upphandlingen

I underlaget har ursprungligen angetts betrédffande sn6rdjning att det ingar i
entreprenaden och i den fasta ersittningen. I punkt T2.1 i dokumentet
“Beskrivning av tekniska arbetsuppgifter” anges att “Rengoring av tak fran
snd och is vid behov”. I svar till publik fraga 11 punkt 5 i fragelistan har
kommunen angett att punkt T2.1 (se dven friga 9 punkten 2) ersitts med
texten rengOring av tak frén sn6 och is ska utforas vid behov samt efter
samrad med bestéllaren och att rengdringen sker mot sérskild erséttning pa
fastighet och insatstillfille. Det har vidare angetts som svar att i fasta er-
sittningen ingar dock Gvriga angivna arbetsmoment och acceptanskriterier

under angiven punkt.

Bravida har med anledning av detta anfort att kommunen genom detta dnd-
rat erséttningen for arbetet fran fast till rorlig erséttning. Just snéhantering
dr hiindelsestyrt och omfattningen kan variera stort beroende pé hur mycket
det snoar. Bolaget har vidare angett att foréindringen varit visentlig i for-

héllande till anbudspriset.

Kommunen har angett att det skett en &ndring i forhéllande till det ur-
sprungliga underlaget avseende en del av uppgiften sndréjning men att
dndringen inte beddms paverka uppdraget i 6vrigt gillande kompetenser
och resurser och att dndringen bedémdes kunna minska ovissheten hos

vissa anbudsgivare.

LRI
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Denna foriindring, att byta erséttningsform for en del i entreprendrens ata-
gande betriffande sndrdjning, méste beaktas och torde ha viss betydelse
for anbudsgivarna om in, enligt forvaltningsréttens mening, inte i sddan
utrickning att detta varit av den betydelse att upphandlingen borde ha av-
brutits. Forvaltningsritten finner att denna foridndring inte varit av den om-
fattning att den #r att anse som visentlig och siledes foreligger inte skél

for ingripande i denna del.

Bravida har dértill framhallit att kommunen har stillt upp som obligatoriskt
krav att leverantdrerna skulle limna option pa att utfora 16pande hyresfor-
valtning men sedan under anbudstiden helt tagit bort kravet vilket innebér
en visentlig forindring i upphandlingen och ddrmed borde upphandlingen
avbrutits och annonserats pa nytt. Detta férfarande menar bolaget strider

mot likabehandlingsprincipen och transparensprincipen.

Av 2 kap. 8 § LOU samt forarbetena till lagen framgér att med forfrig-
ningsunderlag avses sddant underlag for anbud som en upphandlande
myndighet tillhandahéller leverantér. Till forfragningsunderlaget hor dven

handlingar som kompletterar det (jfr prop. 2006/07:128 s. 189).

I de s#rskilda foreskrifterna under rubriken “Tid for hyresforvaltning”,
punkten SF4.34 anges att ”som option skall E kunna utf6ra I6pande hyres-
forvaltning for bostider med externa hyresgéster som r registrerade i for-

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

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

I LOU saknas savil detaljerade regler for hur ett forfrdgningsunderlag
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ska vara utformat som bestimmelser om #ndring, fortydligande och

komplettering av forfragningsunderlag. Kammarritten i Géteborg har i

sitt avgdrande i mal 1132-10 fran den 2 juni 2010 ansett att en upphand-

lande myndighet inte &r forhindrad att vidta vissa atgarder for att, innan

anbuden ges in, klargora eventuella tveksamheter eller otydligheter i

forfragningsunderlaget, under forutséttning att detta inte medfor vésent-

liga fordndringar i forhallande till det ursprungliga forfrdgningsunderla-

get.

Férvaltningsriitten finner att gjorda foréindring inte kan anses vésentlig i
forhallande till det ursprungliga férfragningsunderlaget eller i forhal-
lande till foremalet f6r upphandlingen. Inte heller &r foréndringen vi-
sentlig i forhallande till omfattningen prisméssigt. Dérmed finner for-
valtningsritten att foréindringen inte inneburit ett dsidoséttande av likabe-
handlings- och Sppenhetsprincipen och skél for ingripande i denna del fo-

religger séledes inte.
Sammanblandning av kvalificerings- och utvdrderingskrav

Bravida har anfort att de fragor som stills till referenterna i upphandlingen
till stérsta delen #r hinforliga till anbudsldmnarnas tekniska och yrkes-
missiga kapacitet och inte till fsremalet for det upphandlade kontraktet och
att det ddrmed har skett en sammanblahdning av kvalificerings- och utvir-
deringskrav i strid med LOU. Vidare har framhallits att Bravida har lidit
eller i vart fall riskerar att lida skada av att det har skett en sammanbland-
ning eftersom bolaget annars hade utformat anbudet pé ett annat sétt. Po-
tentiellt hade dven bedémningen av referenskriterierna fallit ut pa ett annat

sédtt for Bravida eller nagon &vrig anbudsldmnare.

Att utse vinnande anbud i en upphandling sker i tva steg. Forst kontrolleras

anbudsgivarnas ldmplighet vilket kallas for kvalificeringsfasen, i det andra
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steget kontrolleras anbuden vilket dr anbudsutvirdering. Det framgér av
bade direktivet och EU-domstolens praxis att kvalificeringen och anbuds-

utvirderingen styrs av olika regler.! Stegen kan utforas samtidigt men det

4r 4nd4 tva separata beddmningar som ska goras utifrén olika kriterier.

Fragan blir d& om det sétt pa vilket referenser anvénts vid anbudsutvérde-

ringen i forevarande fall strider mot LOU.

I bilaga UF:2 till upphandlingsforeskrifterna och som en del till forfrag-
ningsunderlaget anges vad giller extern referenstagning att kompetensen
beddms utifrin hur anbudsgivaren i tidigare uppdrag levererat kvalitet.
Referenser ska kunna styrka anbudsgivarens hdga kvalitet och personalens
kompetens och egenskaper. I den aktuella upphandlingen har referensper-
soner kontaktats for betygsittning av vissa pastaenden. Pastdenden ldmnas
till referent angdende samarbetsforméga, kreativitet och kvalitet dér lim-
nade referensbetyg vigs samman till ett medelbetyg, som podngsiitts till
sammanlagt totalt hdgst 15 podng. Varje erhallet poing ger vid utvirde-
ringen ett fiktivt prisavdrag pa 15 000 kronor. Pastidendena som stills &r
om foretaget har god fSrméga att samarbeta och kommunicera med bestil-
laren, har ett proaktivt beteende och ger 16pande forslag till forbéttringar,
levererar god service till hyresgéster/brukare och har god forméga att vidta

snabba korrigerande dtgérder vid anmérkningar.

I kvalificeringsfasen ska anbudsgivarnas kapacitet godkénnas, men kapa-
citeten ska sedan inte paverka den utvirdering av anbuden som syftar till
att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet hos kvalificerade
anbudsgivare. Nagot generellt forbud mot att beakta referenser vid anbuds-
“utvirderingen kan inte utlisas vare sig i LOU eller av EG-domstolens
praxis sa linge som dessa kriterier syftar till att faststéillé det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet (jfr dom fréan den 24 januari 2008 i mél C-

!'Se C-31/87 p. 16 och C-532/06, Linakis-domen.
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532/06, Lianakis, punkterna 30-31, jfr med Kammarritten i Stockholms
dom den 19 december 2008 i méil 5512-08, Kammarritten i Sundsvalls

dom den 13 februari 2009 i mal 3474-08 och Kammarrétten i GSteborgs
dom den 3 februari 2009 i méal 7332-08).

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

egenskaper, service och tekniskt stdd.

I den aktuella upphandlingen maste kriterierna for referensupptagningen
enligt forvaltningsrittens mening inhdmtats i huvudsakligt syfte att bedéma
foremalet for kontraktet och hur vil den efterfragade tjénsten faktiskt kan
komma att utféras och dirigenom dven till att identifiera och faststdlla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunens forfarande &r séledes
forenligt med principerna i 1 kap. 9 § LOU och skl for ingripande forelig-

ger inte i denna del.
Skada

Fragan blir fortsdttningsvis om Bravida kan lida eller har lidit skada av

kommunens agerande i denna upphandling.

Med hinsyn till att det dr friga om brist i forfragningsunderlaget gillande
kontraktets omfattning och att det dérfor dr oklart hur anbuden hade utfor-
mats om inte bristen hade funnits blir skadebedémningen av hypotetisk art.
En av forfarandereglernas viktigaste funktioner &r att sdkerstdlla att leve-
rantOrerna far lika forutsittningar att limna bérkraftiga anbud till den upp-

handlande myndigheten. Det framstér inte som osannolikt att Bravida
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skulle ha lagt upp sitt anbud pé ett annat sétt om den Svertrddelse som skett

av principerna i LOU inte hade fSrekommit. Forvaltningsritten anser att

bristen géllande kontraktets omfattning har paverkat Bravidas utformning

av anbud och prissittning samt bolagets mdjlighet att kunna ldamna ett kon-

kurrenskraftigt anbud.

Forvaltningsritten finner, med hénsyn till att Bravida genom den aktuella
bristen i forfrigningsunderlaget har kunnat forlora mojligheten att 1dmna.
vad bolaget anser vara sitt bésta anbud i upphandlingen, att bolaget i vart
fall riskerat att lida skada. Det finns ddrfor skél for ingripande enligt 16
kap. 6 § LOU. Eftersom bristen hénfor sig till upphandlingens konkurrens-

uppsdkande skede ska upphandlingen géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man &verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Charlotte Hedberg

Rédman

Férvaltningsrittsnotarien Martina Dackander har foredragit mélet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fotvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas ellet imnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstdind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. detir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova

overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr datfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisadonsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tdigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmiilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill {3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort
malet eller upphivt 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
overklagar kan Ni viinda Er dll

forvaltningsritten.

www.domstol.se
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