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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Téby kommun har paborjat genomférandet av en upphandling avseende
Ramavtal Bygg kategori D for avrop upp till 150 000 kr. Forenklat forfa-
rande enligt LOU avses att tilldimpas.

Svenska RegMaster AB (RegMaster) anséker om 6verprévning av upp-
handlingen och yrkar att forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen ska

avbrytas.

Tiby kommun (kommunen) bestrider bifall till anstkan.
PARTERNAS UTVECLING AV TALAN

RegMaster anfor till stod for talan bl.a. féljande.

Bakgrund

RegMaster har sedan runt & 2000 varit ramavtalsleverant6r &t Taby kom-
mun inom olika omraden, sdsom bygg, ventilation och r6r. Samarbetet med
kommunen har i huvudsak varit mycket bra. Under ar 2009 upphandlade
kommunen ramavtal avseende dels mindre byggentreprenader, dels bygg-
service, inom tre omraden; bygg, 16r och ventilation. Vid utvirderingama

tilldelades RegMaster ramavtal inom samtliga sex omréden.

Runt arsskiftet 2010/2011 framforde kommunen synpunkter pa att Reg-
Master for visst arbete fakturerade ett annat timarvode &n det som var avta-
lat for yrkesarbetare. RegMaster forklarade da att i sddana fall som kom-
munen hade bestillt arbete som enligt bolaget inte omfattades av det Gver-
enskomna a-priset for yrkesarbetare hade en annan timkostnadsnorm an-
vints. Friga var i huvudsak om arbete som fatt utforas av tjdnstemén,

sasom enklare projektering, kostnadsberékningar o.s.v. I samband med
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detta forevar en kortare skriftvéixling dar RegMaster vidholl sin tolkning av
avtalet och sin ritt att fa ersittning for arbete som inte ingick i timkost-
nadsnormen for yrkesarbetare. Kommunen 4 sin sida hotade med att héva
avtalet om inte RegMaster upphorde med sin fakturering. Eftersom kom-
munens foretridare fortsatte att bestilla arbete som enligt RegMasters upp-
fattning inte ingick 1 kostnaden for yrkesarbetare, fortsatte bolaget att —
helt 5ppet — fakturera sirskilt for detta arbete. Kommunen fortsatte ocksa

att betala fakturorna utan invéndningar.

Framéat sommaren 2011 aterupptog kommunen diskussionen angaende fak-
turerad timkostnad. Kort dérefter, i borjan pa juli 2011, hivde kommunen
samtliga ramavtal med RegMaster med hanvisning till den péstadda felfak-
tureringen. I september 2011 ingav RegMaster en anstkan om stdmning
mot Taby kommun till Attunda tingsritt, med ett yrkande om att tingsrét-
ten skulle faststilla att kommunen var skadestandsskyldig for den skada
som RegMaster skulle komma att drabbas av pa grund av kommunens fel-

aktiga hdvning.

Den nu nimnda tvistemalsprocessen &r inte den enda processen mellan
parterna. For nérvarande pagar — utover den nu pékallade dverprovningen
— atta processer dir RegMaster har 6verklagat Téby kommuns upphand-
lingar avseende olika ramavtal. Fem av dessa processer avser upphandling-
ar dir kommunen har uteslutit RegMaster pa grund av att RegMaster pé-
stas ha begétt ett allvarligt fel i yrkesutdvningen, frimst med anledning av
den formenta felfaktureringen i det tidigare ramavtalet. Forvaltningsrétten
har dérvid bifallit RegMasters ansokan i fyra fall och ogillat anstkan i ett
fall. Sasom framgér av kommunens inlagor i ovan ndmnda mal, frimst i de
mal som avser kommunens uteslutning pa grund av pastdendet om allvar-
ligt fel i yrkesutdvningen, finns det pa kommunen — i vart fall hos vissa

personer — en inte obetydlig aversion mot RegMaster.
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Den ovan redovisade bakgrunden, frimst aversionen hos vissa av kommu-
nens foretridare och kommunens tidigare misslyckade forsok att utesluta
RegMaster frin upphandlingarna med hénvisning till den péstétt felaktiga
faktureringen, #r inte ovésentlig for forstéelsen av det bakomliggande syf-
tet med ndgra av de bestimmelserna som RegMaster nu har invéndningar
emot och som framstér som skriddarsydda for att ge kommunen en moj-
lighet att pa annat sitt utesluta RegMaster med hénvisning till den péastddda
felfaktureringen, eller pa annat sétt skénsméssiga grunder gora sig av med
en entreprendr som inte agerar pé ett sitt som kommunen finner “tillmo-

tesgaende”.

Fréga om tva ramavtal med samma omfattning

Kommunen gick i maj ut med en forfragan géllande ramavtal avseende
Byggservice "Bygg” for entreprenader till ett virde om hogst 150 000 kr.
Avtalstiden angavs till den 1 december 2011 till den 30 november 2013
med méjlighet till forlingning med ett plus ett &r. Den 15 aﬁgusti 2011
erholl RegMaster tilldelningsbeslut avseende upphandlingen. Av tilldel-
ningsbeslutet framgick att kommunen hade uteslutit RegMaster med hén-
visning till 10 kap 2 § 4 p LOU, det vill séga p& grund av att RegMaster
pastods ha gjort sig skyldigt till ett allvarligt fel i sin yrkesut6vning. Reg-
Master overklagade kommunens tilldelningsbeslut och Forvaltningsrétten i
Stockholm fastslog den 6 december 2011 (méal nr 17636-11 och 17637-11)
att kommunen inte hade haft fog for att utesluta RegMaster fran upphand-

lingen.

Den nu aktuella upphandlingen omfattar — precis som den ovan redovisade
upphandlingen — ramavtal avseende byggservice inom “bygg” till ett véirde
om hogst 150 000 kr. Tidsperioden under vilken avtalet géller har i och for
sig forskjutits tv manader. Kommunens avsikt synes med andra ord vara

att ha tva ramavtal som omfattar exakt samma arbeten. Hur valet mellan de

tva ramavtalen ska ga till framgar inte, vare sig av underlaget till den nya
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upphandlingen eller av underlaget till den ” gamla” upphandlingen. Att ha
tva parallella ramavtal som omfattar exakt samma arbeten, och som ger
den upphandlande myndigheten en obegrénsad mojlighet att vélja mellan
de olika ramavtalen, &r inte forenligt med den grundlédggande principen om
likabehandling. Att leverantdrerna inte vet hur férdelningen, eller valet,
mellan ramavtalen kommer att ske &r inte heller i enlighet med principen
om forutsigbarhet. Det ar knappast heller forenligt med likabehandlings-
principen att handla upp ett nytt ramavtal bara for att kommunen befarar att
den blir tvungen att anta RegMaster i det forsta ramavtalet. Mojligen &r
kommunens avsikt en annan, ndmligen att 1ata anbudens giltighetstid 15pa
ut i den “gamla” upphandlingen for att ddrefter avbryta densamma. Detta
eftersom kommunen till varje pris vill bli av med RegMaster och den tidi-
gare strategin att utesluta bolaget med hidnvisning till allvarligt fel i yrkes-
utdvningen inte visat sig vara en framkomlig vdg. Ett sadant forfarande ar
forstas inte heller forenligt med den grundldggande principen om likabe-

handling.

Vissa av bestimmelserna i forfragningsunderlaget strider mot LOU

Egna referenser och kvalificeringskrav

Under koden AFB.51 *Prévning av anbudsgivare” anges att anbudsgivarna
ska vilja tvé referenter for liknande objekt som i den nu aktuella upphand-
lingen. Referenspersonerna ska besvara de fragor som anges i bilaga till de
Administrativa foreskrifterna. Om referenserna svarar “nej” pa nagon av
fragorna kvalificerar sig inte anbudsgivaren. En av frégorna &r om “faktu-
reringen fungerat tillfredsstéllande och har bestéllaren erhallit erforderligt
underlag”. Anbudsgivarna far inte fritt vélja referenser, utan om anbudsgi-
varen har varit avtalspart med kommunen ska kommunen redovisas som
en av tva referenser. For att sikerstilla att referensen pa kommunen har
“ritt” uppfattning om anbudsgivaren anges vidare att referensfragorna ska

besvaras av en sirskilt angiven person p& kommunen, nimligen Taby
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kommuns chef for fastighetsteknik. Syftet med att peka ut en enda person
p& kommunen som referensperson &r forstés att RegMaster inte ska kunna
&beropa nigon av de personer pa kommunen som RegMaster har ett gott
samarbete med. Det kan ocksé nimnas att den utpekade referenspersonen,
chefen for fastighetsteknik, inte har varit involverad i de ramavtal som
kommunen tidigare haft. RegMaster har aldrig varit i kontakt med denne,
vare sig vad avser praktiska fragor om utforandet av arbetena eller fragor
kring fakturering eller liknande. Fraga uppstér varfor kommuns anser att
denne 4r den ende pa kommunen som ska anges som referensperson (om
avsikten inte ir att sikerstilla att kommunen far de svar de vill ha pé fra-
gorna). Mot bakgrund av den tidigare historiken framgér enligt RegMas-
ters uppfattning tydligt att fraga &r om ett forssk frén kommunen att pd
annat sitt utesluta RegMaster fran kommunens upphandlingar. Det & dock
RegMasters uppfattning att den aktuella bestimmelsen star i uppenbar

strid mot LOU.

Den nu aktuella bestimmelsen innebr i praktiken att kommunen har givit
sig en ritt att utesluta en anbudsgivare pa den grunden att en person i
kommunen anser att faktureringen inte har fungerat “tillfredsstéllande” i ett
tidigare uppdrag. Det faktum att kommunen inte har kallat detta for en ute-
slutningsgrund, utan ett *kvalificeringskrav” innebér inte att man kan
blunda for den praktiska konsekvensen som &r att kommunen ger sig en
ritt att utesluta en anbudsgivare pa helt andra och betydligt 16sare grunder
4n vad som foljer av 10 kap. LOU. Av ovanstaende skl & det RegMasters
uppfattning att den aktuella bestammelsen stér i strid mot LOU redan pa
den grunden att den &r att betrakta som en uteslutnings grund som dr ofor-
enlig med 10 kap. LOU. Aven om bestammelsen skulle betraktas som eft

kvalificeringskrav #r bestimmelsen oférenlig med LOU.

Det #r vidare uppenbart oproportionerligt att utesluta en anbudsgivare pa

den grunden att faktureringen inte fungerat “tillfredsstéllande” eller att
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entreprendren nigon gdng har missat att bifoga underlag till ndgon faktura.
Inte heller i vrigt &r det en proportionerlig atgérd att utesluta en anbudsgi-
vare pa den grund att man erhallit ett negativt svar pa nagon av fragorna i

bilaga 2 frin en enda person i den egna organisationen.

I svensk underrittspraxis har det i och for sig accepterats att det uppstélls
krav pa att egna referenser ska anvéindas om sidana finns. Det har dock
dérvid understrukits att detta ska tillimpas pa ett sétt som sikerstéller ob-
jektivitet och likabehandling. Kommunens forfragningsunderlag ger i prak-
tiken kommunen fullsténdig frihet att utesluta en anbudsgivare fran upp-

handlingen p4 skonsméssiga och oproportionerliga grunder.
Ovrigt om bestdammelserna i forfrdagningsunderlaget

RegMasters uppfattning &r vidare att atagandet, sdsom det definieras i
forfragningsunderlaget, inte dr mojligt att kalkylera, och att upphand-
lingen av den anledningen star i strid med de grundldggande princi-

perna om forutsédgbarhet och transparens.

I koden AFB.15 anges att ramavtalet inte ger nagon exklusiv rétt for an-
budsgivarna att utfora visst arbete. Det anges att kommunen avropade ar-
bete for ca 2,8 mkr under 2010. Kommunen garanterar dock ingen volym.
Eftersom fraga didrmed inte &r om ett dmsesidigt forpliktande avtal &r det
inte friga om ett upphandlingskontrakt. Detta sérskilt som att det inte
framgar hur — eller om — arbetena ska fordelas mellan de tvé ramavtalen
som avser exakt samma sak. Eventuella ”avrop” fran ramavtalet dr dérfor

att betrakta otillatna direktupphandlingar.

I koden AFC.133 anges att kommunen har ritt att hédva avtalet om inte ent-
reprendren agerar “tillmotesgéende” gentemot kommunen. Diértill avgor
kommunen enligt bestimmelsen ensidigt om grund fér hivning foreligger.

Bestimmelsen #r uppenbart oskélig och stér dérmed i strid med den grund-
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liggande principen om proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU. Dartill stér den i
uppenbar strid med hela den grundléggande tanken med LOU, som é&r att
en offentlig bestillare inte ska ges fritt skon att anta eller forkasta anbud

och/eller anbudsgivare som den vill.

Enligt AFC.343 ska entreprendren om han inte har kollektivavtal — dnda
folja for branschen gillande kollektivavtalskrav pa lagsta godtagbara ar-
bets- och anstillningsvillkor, ldgsta 16ner m.m. Om entreprendren inte £6l-
jer dessa bestdmmelser har bestéllaren enligt bestimmelsen ritt att hiva

avtalet, och entreprendren blir ddrvid ocksa skadestandsskyldig mot bestil-

laren.

Vad avser det uppstéllda kravet pa kollektivavtal o.s.v. kan i och for sig
konstateras att RegMaster 4r kollektivavtalsanslutet. Kravet i friga géller
dock inte bara anbudsgivaren, utan ocksa eventuella underentreprenérer
som anlitas. Detta anges i sivil den nu aktuella koden som i AFC.28 och
AFC.8. Bestimmelsen utgor ddrmed ett hinder for RegMaster att fritt vilja
underentreprendrer. Att det inte dr forenligt med LOU att uppstélla villkor
om kollektivavtalsanslutning har fastslagits vid ett flertal tillfillen. Inte
heller #r det tillatet att uppstillas kollektivavtal andé skall tillampas. For en
sammanfatining av réttsldget hdnvisas bland annat till Konkurrensverkets

beslut med diarienummer 259/2009.

Enligt AFC.61 dr timpris ett “totalpris” som inkluderar entreprendrens
samtliga kostnader. [ koden AFH f6reskrivs dock vissa undantag vad
avser allminna hjdlpmedel. Kommunens ersittningsmodell, med ett
“totalpris” som skall omfatta "allt” skiljer sig dramatiskt fran hur er-
sittningsformen 16pande rikning vanligtvis regleras. I normala fall er-
sétts till exempel s.k. “hjélpmedel” sérskilt (vanligtvis med undantag
for vad som betecknas som “handverktyg” och “redskap”). “Hjdlpme-

del” #r sddana hjilpmedel som den enskilda entreprendren anvénder
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for utforandet av sitt arbete. Fraga kan till exempel vara om grévima-
skiner, lastbilar, containrar, specialmaskiner m.m. Sasom Kommunen
far tolkas ska entreprendren dven rikna in sddana kostnader i timpriset
for yrkesarbetare. Det &r forstds omojligt for en anbudsgivare att for-
utse vilka kostnader som kan uppkomma vid utforandet av de av de pa
anbudsstadiet helt ok&nda arbetena. Hur en anbudsgivare ska kunna
kalkylera en timkostnad som géller bade nér arbete utfors med en
griavmaskin och nir arbete utfors av en helt vanlig snickare dr oférstae-

ligt.

1 den aktuella bestimmelsen (AFC.61) foreskriver kommunen ocksa vilket
paslag som entreprendren ska erhalla pd material och underentreprendrers
timpenning. Detta &r en inskrinkning av anbudsgivarnas konkurrensmoj-

ligheter och #r ddrmed inte férenligt med LOU.

1 koden AFC.8 anges att kommunen har rétt att hiva avtalet om entrepre-
noren dsidositter vad som aligger entreprendren enligt kollektivavtal.

RegMaster far dirvid hénvisa till vad som anforts ovan (AFC.343).

Vidare ges Kommunen i bestimmelsen rétt att hiiva kontraktet om entre-
prendren trots tre skriftliga reklamationer inte lamnar erforderligt underlag
i fakturor eller tillimpar uppenbart felaktig debitering. RegMasters upp-
fattning #r att en sédan hdvningsratt strider mot principen om proport-
jonalitet i 1 kap. 9 § LOU. Vad avser den andra hévningsgrunden som
anges i bestimmelsen, att entreprendren inte agerar “tillmétesgaende” hén-

visas till vad som anforts ovan (AFC.133).

I koden AFH anges att entreprendren, med vissa angivna undantag, pa
egen bekostnad ska anskaffa erforderliga allménna hjdlpmedel &r den
egna entreprenaden. Inledningsvis kan i denna del ndmnas att ”Allménna

hjalpmedel” i huvudsak &r sddana hjélpmedel som kan utnyttjas av flera
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olika entreprendrer eller som kommer flera olika entreprendrer till nytta.

Vad avser “vanliga” hjilpmedel hénvisas till vad som anférts ovan
(AFC.01).

Det normala forfarandet vid entreprenader pa lopande rdkning — inte minst

Vid ramavtal dir det ar okéint vilka arbeten som komimer komma att utforas
— &r att hjilpmedel, bade “vanliga” och “allménna”, ersétts sarskilt. Att
detta ar det normala forfarandet forklaras forstés av att behovet av sddana
hjslpmedel inte dr kalkylerbart. Till viss del foljer Kommunen i detta fall
vad som dr normalt, det vill séga att i vart fall vissa kostsamma allménna
hjslpmedel ska ersittas sarskilt. Detta forandrar dock inte faktumet kostna-
der for andra kostsamuma hjilpmedel, sésom till exempel grivmaskiner,
lastbilar osv. pa nagot obegripligt sétt skall inréknas i timkostnaden for

yrkesarbetare.

RegMaster stiller sig vidare frigande infor vad som avses med “inom ra-
men f6r 5 kap. 2 § LOU”. Vare sig LOU generellt, eller den angivna be-
stammelsen specifikt, avser att reglera berikningen av ersittningen i ett

avtal.

I koden AFJ anges att entreprendren pa egen bekostnad skall anskaffa er-
forderliga allminna arbeten for entreprenaden. Allménna arbeten ar till
exempel transporter, brandskydd och andra skyddsatgérder, uppvérmning,
lanshallning, snérdjning osv. Eftersom en anbudsgivare inte kan forutse
vilka arbeten som kan komma att utforas inom ramavtalet kan en anbuds-
givare inte forutse - eller ens gissa - vilken omfatining av allménna arbeten
som kan komma att behovas. I likhet med vad som anforts ovan (AFC.61)
blir entreprendrens atagande ddrigenom inte kalkylerbart, och dérmed bris-

ter upphandlingen i forutsdgbarhet och transparens ocksé i denna del.
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I koden AFJ.3 anges att haltagning §ver 32 mum ersétts sérskilt av bestilla-
ren inom ramen 61 5 kap. 2 § LOU. Aven i denna del stiller sig RegMas-

ter frdgande infor vad som avses med “inom ramen f6r 5 kap. 2 § LOU™.
Kommunen anfor till stod for sin instillning bl.a. foljande.

Bakgrund

Ostridigt mellan parterna &r att RegMaster tidigare varit avtalspart gente-
mot kommunen bl.a. avseende de sex olika ramavtal som kommunen upp-
handlade ar 2009. Sasom RegMaster mycket riktigt anfort har kommunen
ifrdgasatt RegMasters fakturering och krivt att RegMaster omgéende
skulle upphora med den fakturering som kommunen ansag var 1 strid mot
parternas avtal och likasa i strid mot LOU. RegMaster har hérefter inlett en

frekvent serie av rittsliga processer gentemot kommunen.

Parallella ramavtal

Kommunen har genomfort ett flertal ramavtalsupphandlingar avseende
byggentreprenader och kommunen har valt att ha flera parallella avtal for
byggservice dér vérdet pa varje avrop uppgar till maximalt 150 000 kr.
RegMaster har gjort géllande att det skulle strida mot principen om likabe-
~ handling samt principen om forutségbarhet och transparens att ha flera
ramavtal avseende byggservice. Kommunen delar inte RegMasters upp-
fattning och bestrider vad som anforts. Givetvis &r det RegMaster som har
bevisbordan for sitt pastdende och négon bevisning har inte forebringats.
Skil for att forordna att upphandlingen ska avbrytas pa denna grund fore-
ligger saledes inte. Tvértom finns det ingenting 1 forfragningsunderlagen
som anger att nigot av avtalen skulle innebara exklusivitet eller ensamrétt

for den part som tilldelas ett av flera kontrakt.
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Egna referenser och kvalificeringskrav i enlighet med LOU

Kommunen har i enlighet med LOU valt att vid kvalificeringen beakta
egna referenser. Bland andra réttsfall med samma slutsats kan ndmnas
Kammarritten i Goteborgs mal 2504-10 dér kammarrétten konstaterade att
det var moijligt for en upphandlande myndighet att anvénda sig av egna
referenser vid utvirderingen av anbud sé linge det sker pa ett objektivt sétt

i enlighet med likabehandlings- och transparensprinciperna.

Kommunen har saledes haft ritt att beakta egna referenser for de fall en
anbudsgivare tidigare varit avtalspart till kommunen. Dessa referenser be-
handlas pa exakt samma och likvérdigt sétt som 6vriga angivna referenser.
Hur detta kommer att ske anges tydligt i forfrigningsunderlaget. Kommu-
nen har hirvid genomfort referensupptagningen i enlighet med likabehand-
lingsprincipen och transparensprincipen. Eftersom det &r chefen for fastig-
hetsteknik som #r ansvarig for ramavtalen finner kommunen givetvis det
naturligt att det 4r denne person som avger referenser i de fall s blir aktu-

ellt. Nagot lagstridigt i detta kan kommunen svérligen finna.

110 kap. LOU anges de s.k. uteslutningsgrunderna dér en upphandlande
myndighet ska respektive kan/bor/far utesluta en anbudsgivare beroende pé
vilken paragraf som uppfyllts. De fragor som lagstiftaren frémst tagit sikte
pé dr frigor om anbudsgivarens oredligheter mot det offentliga samt fragor
som rér anbudsgivarens insolvens o dyl. Harutover far en upphandlande
myndighet stilla vissa andra s.k. kvalificeringskrav. Dessa krav tar frémst
sikte p4 anbudsgivarnas tekniska och ekonomiska forméaga. For att ett an-
bud ska kvalificeras i upphandlingen och gé vidare till utvérderingen krévs
att samtliga av dessa krav &r uppfyllda. Vad RegMaster anfort om att en
anbudsgivare enbart kan uteslutas med stod av 10 kap. LOU, om det nu &r

det som RegMaster menar, bestrids.
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Vilka krav en upphandlande myndighet stéller &r upp till den upphandlande
myndigheten att ensidigt bestdmma sa lange det inte strider mot LOU och
de gemenskapsrittsliga principerna. De kriterier som huvudsakligen avser
bedsémningen av anbudsgivarnas férmaga att utfora det aktuella projektet
utgor kvalificeringskriterier och inte tilldelningskriterier, dvs. krav for att

sikerstilla ett gott utforande.

Kommunen har valt att i kvalificeringen stilla ett antal frAgor som avser
anbudsgivarnas formaga att utfora entreprenaderna. Frigorna omfattar i
stort sett ett flertal relevanta moment vid genomf6rande av entreprenader
sasom exempelvis information till bestéllaren, formégan att halla tider,
anbudsgivarens kompetens och erfarenhet, samarbetsférmaga med den
pagaende verksamheten samt ekonomin och fakturering. For kommunen &r
det viktigt att sdkerstélla att den anbudsgivare som sedermera kommer att
bli avtalspart gentemot kommunen, oavsett om detta skulle vara RegMaster
eller nigon annan, fungerar pa samtliga av ovanstéende punkter som fra-
gorna avser att omfatta. Kommunen &r av uppfattningen att samtliga krav,
inklusive frigorna vid referensupptagningen, r proportionerliga och i 6v-
rigt med LOU.

Ovrigt om forfragningsunderlaget

Kommunen anser att upphandlingen genomf6rts i enlighet med LOU och
de gemenskapsrittsliga principerna. Forfrdgningsunderlaget dr vare sig

otydligt, icke kalkylerbart eller oskéligt p4 ndgot annat stt.

Kommunen har pd intet sétt genomfort upphandlingen med négra vésent-
liga forandringar jaimfort med entreprenader pd 16pande rékning. Kommu-
nen har vare sig gjort ndgot orimligt eller ogenomténkt avsteg frén princi-
pen om lopande rikning. Om RegMaster inte kunnat kalkylera ett anbud &r

detta inte hinforligt till utformningen av foérfragningsunderlaget eller
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kommunen i &vrigt. Upphandlingen &r forenlig med principen om forut-
sigbarhet och transparens. I den méan det, sdsom vid alla ramavtalsupp-
handlingar, férekommer omsténdigheter som skulle kunna vara svéra att

kalkylera &r omstindigheterna lika for samtliga anbudsgivare.

Ramavtal kinnetecknas av gissningsmoment da en upphandlande myndig-
het vid tidpunkten for upphandlingen inte kénner till det exakta behovet av
leverantdrens tjdnster. Sdsom Kommunen tidigare anfort vet kommunen
inte i dagsliget bl.a. vilka skador och olyckor som kommer att ske i kom-
munens fastigheter under aktuell avtalsperiod. Till skillnad frén en upp-
handling som avser ett specifikt objekt &r det dérfor inte méjligt att vid
tidpunkten fér upphandlingens genomforande att precisera f6rfragningsun-
derlaget mer 4n kommunen gjort. Detta &r inte unikt for just denna upp-
handling utan préglar sannolikt i stort sett samtliga ramavtalsupphandling-
ar. De skiftande forhallanden som rader i det ekonomiska livet gor att det
inte &r mojligt att fullt ut ange samtliga omstindigheter i en ramavtalsupp-

handling.

I kod AFB.15 anges mycket riktigt att ramavtal inte ger nigon exklusiv rétt
for anbudsgivarna att utféra visst arbete. Givetvis stér det kommunen fritt
att handla upp andra avtalsparter for att genomfora en viss entreprenad om
kommunen s& onskar. Ett ramavtal innebér inte en exklusivitet att utfora
allt arbete for den/de entreprendrer som innehar ramavtalet. Déremot beto-
nar kommunen att om det i ramavtalet inte finns en forpliktelse fér myn-
digheten att exklusivt anvénda sig av ramavtalet har leverantoren inte né-
gon kontraktuell réttighet till avropen. Detta géller oberoende av vilken

avtalspart.

Avseende kod AFC.133 gor kommunen géllande foljande. Fréga &r inte om
att en kommun efter fiitt skon ska kunna anta eller férkasta ett anbud som

kommunen vill. Fraga dr om att en kommun ska kunna héva ett avtal med
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en avtalspart som misskoter sig. Att detta skulle sta i strid mot LOU kan

kommunen svarligen forstd, inte heller har RegMaster visat att s3 &r fallet.

Vad RegMaster anfort avseende kollektivavtal finner kommunen ytterst
markligt. For det forsta dr RegMaster anslutna till Byggettan, dvs. facket
och har kollektivavtal RegMaster har séledes vare sig lidit skada eller ris-
kerat att lida skada av stillt krav. Harutover kan konstateras att kommunen
arbetar seridst med facket och Skatteverket for att komma tillrétta med
problem med svart arbetskraft och oskiliga arbetsvillkor inom byggbran-

schen. Négot klandervért med detta kan kommunen inte se.

Néagot krav pa att en anbudsgivare eller dess underentreprendrer skulle vara
anslutna till kollektivavtal har kommunen givetvis inte stéllt. Inte heller att
det skulle krivas en anslutning till svenskt avtal. Vad kommunen krévt &r
att entreprendren ska, om entreprendren inte har svenskt kollektivavtal,
folja for branschen gillande krav pé ldgsta godtagbara arbets- och anstéll- .
ningsvillkor, ligsta 16ner etc. Kravet avser siledes godtagbara arbets- och
anstillningsvillkor. Kommunen kan svarligen se hur uppstillt krav utgdr

négot problem for ndgon entreprendr och frégar retoriskt om RegMaster

och de under entreprendrer som RegMaster anlitar inte tillimpar godtag-

bara arbetets-, anstillnings- och 16nevillkor. Fér de fall RegMaster och

dess underentreprendrer tillimpar godtagbara villkor &r skaderekvisitet

givetvis inte uppfyllt.

RegMaster synes ha missforstétt att det dr den upphandlande myndigheten
som utformar ett forfragningsunderlag i enlighet med LOU efter den upp-
handlande myndighetens behov, inte efter en anbudsgivares tycke och &ns-
kemal. Kommunen har i Administrativa foreskrifter kod AFC/AFD.61 an-

gett vad som avses med timpris.

*Timpris dr totalpris och inkluderar entreprendrens samiliga kosiader sdsom Ion,
semesterersiittning, arbetsledning och centraladministration, resekostnader, res-
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tidserscittning, tréngselskatt, parkeringsavgifler, traktamenten, servicefordon,
skyddskldider, handverlityg, redskap, évrig utrusining, sociala avgifier, forsckring-
ar, administration, vinst, sopsortering mm.”’

Kammarritten i Jonkoping har i mal 1084-11 konstaterat att ett timpris
som inkluderar allt” &r forenligt med LOU. De upphandlande myndighet-
erna i domen hade likt Taby kommun under kod AFD.61 upphandlat ett
16pande timpris och definierat detta sdsom ett totalpris inkluderande samt-
liga kostnader. Kammarrétten konstaterade att det stér den upphandlande
myndigheten fritt att stélla de krav som den upphandlande myndigheten
vill s4 linge LOU och de principer lagen bygger pd inte tréds fornér.
Kammarritten avslog séledes leverantorens ansékan om dverprovning.
Mot denna bakgrund star det klart att kommunens begérda timpris &r foren-

ligt med LOU och rddande praxis.

Aven avseende vad RegMaster anfort om paslag pé entreprendrs material
och underentreprendrer hanvisar kommunen till Kammarrétten i Jonko-
pings dom i mal 1084-11. I detta fall hade de upphandlande myndigheterna
i de administrativa foreskrifterna angett ett paslag pa 5 % for material och
underentreprendrer. Kammarrédtten fann att stillt krav var férenligt med
LOU. Nagot skil for forvaltningsrétten att gbra annan beddmning da
kommunen i nu aktuella upphandlingar angett ett paslag pa 8 % pé material

och underentreprendrer foreligger inte.

Vad RegMaster anfort avseende att hjalpmedel vanligtvis ersétts sérskilt
bestrids. Fraga ar om en upphandlande myndighet som enligt lag méaste
upphandla byggentreprenader, varor och tjanster. Kommunen ersétter av-
talsparterna i enlighet med vad som upphandlats enligt parterna avtal och
kan inom ramen for 5 kap. gora avrop som inte vésentligen avviker fran
avtalet. I vrigt hanvisar kommunen i denna del till vad som anfort ovan

avseende syftet med ramavtal och ramavtalets karaktdr. I den méan nagot &r
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svarforstaeligt 4r detta inte hanforligt till hur kommunen utformat sitt for-

frigningsunderlag och de krav kommunen stéllt.

For det fall en anbudsgivare har kollektivavtal utgar kommunen frén att
anbudsgivaren foljer detta. D& RegMaster har svenskt kollektivavtal har
RegMaster inte lidit skada p& grund av kommunens krav. Kommunen utgér
sven fran att RegMaster har fér avsikt att f6lja svensk lag. Inte heller pa
denna grund kan kommunen se att uppstillt krav skulle utgéra négot pro-

blem for RegMaster.

Kommunen har vid genomforande av upphandlingarna valt att anvéinda
Administrativa foreskrifter med rad och anvisningar fér byggnads-, an-
liggnings- och installationsentreprenader, AF AMA 07. Koderna som bor-
jar med AFB utgér upphandlingsforeskrifter och avser krav som en bestil-
lare stiller p& en entreprendr i upphandlingsfasen. Koderna AFC utgtr ent-
reprenadforeskrifter vid utférandeentreprenader. Koderna AFH avser all-
ménna hjalpmedel och AFJ avser allménna arbeten. AF AMA 07 &r avsedd
att tjina som underlag vid upprittande av administrativa foreskrifter. Den
&r gemensam for alla fack och syftar till att forenkla arbetet med att formu-

lera bestillarens krav.

I AF AMA 07 kod AFH anges foljande.

”Entreprencen ska pé egen bekosmad anskaffa erforderliga allmcinna hjdlpmedel
for den egna entreprenaden, dir annat inte anges”. Vidare anges aft “av AB 04 1
kap. 9 § och ABT 06 1 kap. 10 § framgdr ait entreprendren pa egen bekosmad ska
anskaffar allt som exfordras for entreprenadens uiforande.”

Kommunen har vid genomforandet av upphandlingarna foljt vad som
anges i savil AF AMA 07, AB 04 1 kap. 9 §. Kommunen har séledes foljt
branschpraxis da kommunen stéllt kravet att entreprendren pé egen bekost-
nad ska anskaffa erforderliga allménna hjélpmedel f6r den egna entrepre-

naden. Vad RegMaster anfort om “det normala forfarandet” saknar grund
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och bestrids. Aterigen vill kommunen poéngtera att det 4r kommunen ensi-
digt som avgdr vilka krav som far och bor stéllas s léngre kraven dr foren-
liga med LOU. I den mén det skulle vara svart for en anbudsgivare att kal-
kylera en viss del s4 4r det lika svért for samtliga anbudsgivare. Nagot stod

for ingripande enligt LOU foreligger hirmed inte.

Vad som anforts avseende allmanna hjilpmedel kod AFH géller det samma
for allminna arbeten under kod AFJ. I AF AMA 07 under kod AFJ anges
motsvarande skrivning som under kod AFH. St#llt krav dr dven i denna del
forenligt bade med branschpraxis och med LOU. Kommunen vill d&ven
ndmna att Allm#nna hjalpmedel och Allménna arbeten kan vara sédant
som nyttjas av flera entreprendrer men det kan lika gérna vara sadant som
bara nyttjas av en enda entreprendr. Kommunen har foljt branschpraxis 1
AMA och AB 04. Huvudprincipen 4r séledes att det &r entreprendren som
bekostar allm#nna hjilpmedel och allménna arbeten. Vad RegMaster an-

fort bestrids och saknar grund.
RegMaster har inte lidit skada

I dagsléget har kommunen inte Sppnat anbuden i upphandlingen, men en
forutsittning for att RegMaster ska kunna né framgéng med en anstkan om
sverprovning 4r att RegMaster lidit skada. En forsta fortsdttning for att
RegMaster har lidit skada &r givetvis att RegMaster verkligen ldmnat an-
bud i upphandlingen. Kommunen gor hérvid gillande att det &ligger Reg-

Master att visa att bolaget 1dmnat anbud i nu aktuell upphandling.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

I1kap. 9 § LOU stadgas foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
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genomfora upphandlingar p4 ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

I 16 kap. 5 § samma lag anges fljande. Om den upphandlande myndighet-
en har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren har
lidit eller kan komma att lida skada ska riitten besluta att upphandlingen
ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Férvaltningsrdttens bedomning

RegMaster har i sin ansokan om 6verprovning yrkat att férvaltningsrétten
ska férordna om att upphandlingen ska avbrytas. Forvaltningsrétten har
ingen mojlighet att forordna om att en upphandling ska avbrytas. Forvalt-
ningsriitten har dérfor att prova om bolagets ansdkan om Sverprévning kan
anses innefatta ett yrkande om att upphandlingen ska géras om eller att
upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts, vilket &r de ingripan-

den som ritten har méjlighet att forordna om enligt 16 kap. 5 § LOU.

RegMaster har till stod for sin ans6kan anfort tva grunder.
1) Kommunen har redan ett ramavtal som omfattar samma arbeten
som nu aktuell upphandling.

2) Vissa av bestimmelserna i forfrdgningsunderlaget strider mot LOU.

Férvaltningsritten tolkar RegMasters ansdkan som att bolaget i forsta hand
menar att Kommunen éverhuvudtaget inte har rétt att genomfora den aktu-
ella upphandlingen pa grund av att kommunen redan har ett ramavtal som
omfattar samma arbeten som nu aktuell upphandling. Férvaltningsrétten
tolkar vidare bolagets ansékan som att bolaget, for det fall forvaltningsrét-
ten inte p& denna grund skulle férordna om ingripande med stéd av LOU,
anser att upphandlingen ska goras om med ett nytt férfrdgningsunderlag,
eftersom vissa av kraven i det i mélet aktuella forfragningsunderlaget en-

ligt bolaget strider mot LOU.
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Forvaltningsratten gor foljande bedomningar.

Kommunen har redan ett ramavtal som omfattar samma arbeten som nu

aktuell upphandling

Av vad RegMaster anfort i denna del framgér att bolaget anser att Kom-
munen inte har ritt att genomfora den i mélet aktuella upphandlingen
overhuvudtaget. Bolagets yrkande i denna del kan dérfor rimligen inte an-
ses innefatta ett yrkande om att upphandlingen ska goras om. Forvaltnings-
ritten anser inte heller att bolagets talan i denna del kan tolkas som att bo-
laget yrkar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Mot bakgrund hirav saknas skél att prova vad bolaget anfort i denna del.

Vissa av bestimmelserna 1 forfideningsunderlaget strider mot LOU

Om forvaltningsritten vid sin 6verprévning av den aktuella upphandlingen
skulle finna att forfragningsunderlaget stér i strid med LOU skulle detta
kunna leda till att upphandlingen méste goras om med tillimpning av ett
nytt forfrigningsunderlag; nagot som skulle kunna vara till fordel {or
RegMaster. RegMasters yrkande om att upphandlingen ska avbrytas skulle
darfor kunna anses innefatta ett yrkande om att upphandlingen ska goras
om eller riittas. Forvaltningsritten finner att det ddrfor finns skél att prova

vad bolaget anfort i denna del.

AFB.51 ”Provning av anbudsgivare”

RegMaster har bl.a. anfort att kvalificeringskraven i AFB.51 i de administ-

rativa foreskrifterna inte dr férenliga med LOU.

Forvaltningsrétten anser att det bor vara méjligt for en upphandlande myn-

dighet att anvéinda sig av egna referenser vid en prévning i kvalificerings-
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fasen av anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning samt tekniska
kapacitet och formaga, men att en sadan referenstagning méste ske pa ett
objektivt sitt s att inte de grundldggande principerna om likabehandling

och transparens trids for nér (jfr Kammarratten i G6teborgs dom i mél nr
2504-10).

Prévningen av anbudsgivare har i den nu aktuella upphandlingen utformats
pA ett sidant sétt att ett anbud frén en anbudsgivare, som tidigare varit av-
talspart med Taby kommun, kommer att férkastas om Tédby kommuns chef
for fastighetsteknik svarar nej pé en av frdgorna i referensblanketten; bl.a.
om fakturering fungerat tillfredsstéllande. En anbudsgivares mdjlighet att
delta i upphandlingen kan dérfor komma att styras av hur en viss utpekad
person pa kommunen uppfattat ett tidigare samarbete med anbudsgivaren.
Enligt forvaltningsrittens mening ger detta kommunen ett alltfor stort ut-
rymme for godtycke vid sin beddmning av om ett anbud ska anses kvalifi-
cerat eller inte. Férvaltningsritten finner att samtliga anbudsgivare vid an-
budsprévningen ddrmed inte kan garanteras en objektiv behandling i kvali-
ficeringsfasen. Det aktuella kravet star dérfor i strid med 1 kap. 9 § LOU.
Forvaltningsritten anser att RegMaster kan antas riskera att lida skada pd
grund av det sitt som forfragningsunderlaget utformats héir%zidlag. Det for-
hallandet att bolaget inte inkommit med anbud i upphandlingen foréndrar
inte denna bedémning. Eftersom bristen har paverkat upphandlingens kon-
kurrensuppstkande skede anser forvaltningsrétten att upphandlingen ska

glOras om.
Krav pé att entreprendren ska folja villkor enligt kollektivavtal
RegMaster har anfort att det inte &r forenligt med LOU att uppstilla villkor

om kollektivavtalsanslutning och att det inte heller &r tillatet att uppstélla

krav pa att villkor enligt kollektivavtal 4nd4 ska tillimpas.
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1 de administrativa foreskrifterna i upphandlingen anges under punkten
AFC.343 ”Anstillda” bl.a. att entreprendren ska folja branschens géllande
kollektivavtalskrav pa ligsta godtagbara arbets- och anstillningsvillkor,
lsgsta l6ner etc. Under denna punkt anges vidare att detta &ven géller anli-

tade underentreprenorer.

Forvaltningsriitten finner att det aktuella kravet inte kan anses forenligt
med 1 kap. 9 § LOU, eftersom villkoret kan missgynna vissa leveranttrer
(jfr EU-domstolens dom i mal C-346/06, Riiffert). Aven om det i mélet
framkommit att RegMaster har kollektivavtal anser forvaltningsrétten att
bolaget #nd4 kan komma att lida skada av det uppstillda kravet, eftersom
kravet #ven omfattar eventuella underleverantorer. Det foreligger darfor
grund fér ingripande enligt LOU #ven med anledning av hur forfrignings-
underlaget utformats i detta avseende. D4 felaktigheten har paverkat det

konkurrensuppsékande skedet av upphandlingen ska upphandlingen goras

om.
Ovriga invéindningar mot forfrdgningsunderlaget

RegMaster har dven haft invdndningar mot ett flertal andra bestdimmelser i
forfragningsunderlaget. Forvaltningsrétten konstaterar i detta sammanhang
att en upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv specificera krav pd
det som ska upphandlas och att det &r den upphandlande myndigheten som
viljer vilka avtalsvillkor som ska gilla fér en upphandling. Ingripande med
stod av LOU kan endast ske nér valet star i strid med de grundléggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU. Férvaltningsritten finner inte visat att de
ovriga krav och villkor som RegMaster haft invéindningar mot strider mot
nagon av de grundliggande principerna i LOU. Det saknas dérfor skl for

ingripande mot bakgrund av vad RegMaster anfort i dessa avseenden.
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Sammanfatining

Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att kommunen brutit mot
LOU vid utformningen av forfragningsunderlaget betréffande det dari upp-
stillda kvalificeringskravet avseende referenspersoner samt kravet pé att
entreprendren ska folja villkor i kollektivavtal. Férvaltningsrétten anser att
RegMaster kan riskera att lida skada pa grund detta. Mot bakgrund hérav
anser forvaltningsritten att det finns skél att férordna om att upphandlingen

ska goéras om.

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

AV»é é ] ey
Mats Clémentz

RAadman

Foredragande har varit Carina Westin.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f&rvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

éverklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
t6r 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provaingstillstind om det 4r av vikt {6
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till dndting i det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att pr6va &verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
férvaltningstittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

3. om forvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill £4 il sténd,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

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

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om &verprévaing 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 f6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir Ho
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshuat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har shtits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



