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BAKGRUND

Bostads AB Mimer (Mimer) har genomftrt en upphandling avseende ram-
avtal for ombyggnation av ldgenheter och 6vriga underhélls- och repara-
tionsatgérder inom Mimers fastigheter i Visteras stad, dnr 201520, i form av

ett 6ppet forfarande.
YRKANDEN

Carpenter i Milardalen AB (bolaget) ansSker om &verprovning av upp-

handlingen och yrkar att upphandlingen ska goras om.

Till stod for sin talan anf6r bolaget i huvudsak foljande. Forfragningsun-
derlaget strider mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, princi-
perna om transparens och proportionalitet. Forfrdgningsunderlaget &r dess-
utom utformat pa ett sdtt som i onédan begréansar konkurrensen. Den valda
fordelningsnyckeln for avrop strider vidare mot 5 kap. 6 § LOU och princi-
perna om likabehandling och transparens. Eftersom bristerna péverkar det
konkurrensuppsékande skedet dr det rimligt att upphandlingen méste goras

om.

Ombyggnation pad lipande rdkning respektive genom samverkansavtal

Det framgér inte av forfrégningsunderlaget hur Mimer kommer att dra grén-
sen mellan mindre ombyggnationer som ska utféras mot Iépé.nde rékning
och storre ombyggnationer som ska genomforas med samverkansavtal. Det
anges under AFD.1 i savil AF del 1 som AF del 2 exakt samma formule-
ring: “Entreprenaden omfattar ramavtal géllande reparationsé och ombygg-
nadsarbeten inom Bostads AB Mimers fastigheter i Visteras stad”. Det gors
séledes ingen skillnad pA ombyggnationernas omfattning i de bada AF de-
larna. Det dr mdjligt att Mimer vill behélla friheten att vilja om ombyggna-
tionerna ska avropas som jobb pa lopande rikning eller med samverkansav-

tal.
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Eﬂersorh en helt annan ersittningsmodell ska tillimpas nér det &r friga om
samverkansavtal/partnering, #r det av intresse vid anbudskalkylerandet att
veta vilken entreprenadstorlek eller typ som kommer ske pa lopande rdkning
respektive genom samverkan. Med den informationen hade anbudsgivarna
kunnat uppskatta vilken ersittningsform som kommer att tillimpas i storst

utstriickning, vilket i sin tur skulle paverkat prisséttningen.

Mimer har siledes inte angett denna viktiga grinsdragning. Det medfor att
forfragningsunderlaget brister i transparens pé ett sétt som forsvérar for an-
budsgivare att beréikna ett konkurrenskraftigt anbud som kan utgora det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Det iir fundamentalt vid allt anbudskalkylerande att volymen péverkar pri-
set, exempelvis genom att en storre forvintad volym ger mojlighet att kalky-
lera med ligre timpriser. Den aktuella oklarheten forsvarar ocksa for poten-
tiella anbudsgivare som bolaget att tillimpa strategisk anbudsgivning. Mi-

" mer synes anse att strategisk anbudsgivning skulle vara otillatet. Sa &r inte

fallet.

Omsdittningskrav

Mimer kréver att anbudsgivarna under det senast faststéllda rikenskapséret
ska ha uppnétt en Arsomséttning om légst 75 miljoner kr. Bolaget har inne-
haft samma uppdrag f6r Mimer under tio &r och arsomsé#ttningen uppgér de
senaste aren till ungefir en tredjedel av det nu uppskattade arsbeloppet, dvs.
25 miljoner kr. Bolaget har dessutofn klarat av uppdraget i alla &r utan att ha

en omsittning p& 75 miljoner kr.

Bolaget iftigasétter dessutom valet att ”baka ihop” upphandlingen av
mindre ombyggnationer med storre ombyggnationer med effekten att det
blir en mer omfattande upphandling som innebir att samtliga lokala mindre
och medelstora byggforetag i Visterds utesluts frén att delta i upphandling-
en. Enligt bolagets uppfattning utgor valet att baka ihop upphandlingarna i

kombination med det hoga kravet pa senaste rsomséttning dels ett asidosét-



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1718-16
I UPPSALA

tande av proportionalitetsprincipen eftersom det finns mindre ingripande

alternativ, dels en on6dig begrénsning av konkurrensen.

Ersdttningsform for ombyggnation pd lopande rdkning

I upphandlingsforeskrifterna som géller f6r bdde de ombyggnationer som
ska ske pa I6pande rikning och de ombyggnationer som ska ske genom
samverkansavtal anges att den erséttningsform som géller &r ”Lépande rik-
ning, MEPS kan bli aktuellt, anges vid avrop” (se UFB.14). Att MEPS kan
bli aktuellt &r forvirrande eftersom det &r en altemaﬁv ersittningsform till
16pande rikning. MEPS #r ett system som #r baserat pé en standard d&r man
miéter arbetsméngd i stéllet for lagsta timpris. For att MEPS ska kunna till-
lampas forutsitts att leverantSrerna anger vilka priser de avser att tillimpa
for de enheter som MEPS &r uppbyggt av. Dessa enheter &r kénda for de
bestillare och leverant6rer som tilldimpar MEPS och forutsétter att olika
priser anges for olika enheter. I det anbudsformulér som géller f6r upphand-
lingen ombeds inte anbudsglvama att ange vilka prlser de avser att tilldimpa
om MEPS blir aktuell vid ett avrop. Hér ska noteras att de timpriser och
péslag for material och underentreprendrer som ska anges enligt anbudsfor-
muléret inte kan tillimpas i MEPS-systemet. Detta skapar en betydande
osdkerhet for anbudsgivarna genom att de inte vet vilka priser som géller
ifall Mimer vid ett enskilt avrop kommer att séiga att avropet inte kommer
att ske mot l6pande réikm'ng utan att MEPS ska tillampas. Genom att inte
avkrdva anbudsgivarna deras 1\/£EPS—pnser men samtidigt ange att MEPS
kan komma att tillimpas har Mimer bestimt en ersattningsform som inte
siikerstiller att det bsta anbudet tilldelas kontraktet vid ett enskilt avrop.
MEPS-priserna ingér heller inte i det utvérderingsexempel som ingér i for-
fragningsunderlaget. Att Mimer angett att MEPS kan bli aktuellt innebér
saledes att ersdttningsformen brister i transparens. Eftersom anbudsgivarna
inte behover ange sina MEPS-priser men MEPS énda kan komma att tillém-
pas sikerstills inte likabehandling mellan leverantdrerna, d& MEPS-priserna

kommer att faststillas och éverenskommas forst i samband med de enskilda

avropen.
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Ersdttningsform for ombyggnation genom samverkansavtal

Som anges ovan giller UFB.14 &ven f5r de ombyggnationer som ska ske
genom samverkansavtal. Det borde betyda dels att &ven dessa ombyggna-
tioner ska ske pa I6pande rikning och att MEPS kan bli aktuellt, dels att de
priser som anges i anbudsformulsret giller dven for ombyggnationerna som

ska ske genom samverkansavtal.

I bestimmelserna om erséttning i de administrativa foreskrifter som géller
fér ombyggnationer genom samverkansavtal (se AFD.61 i AF del 1) till-
kommer emellertid en reglering som inte aterspeglas 1 vare sig anbudsfor-

muliret eller utvirderingsexemplet.

For det forsta anges i AFD.61 att i skede 1 under samverkan erséttningsfor-
men #r rorligt arvode enligt allménna bestammelser for konsultuppdrag
inom arkitekt- och ingenjérsverksamhet, ABK 09. Bostads AB Mimer efter-
fragar emellertld inte i anbudsformularet Vﬂket rorligt konsultarvode an-
budsgivarna begar under skede 1 1 samverkan Detta betyder att det #r helt
oppet vilket pris som kommer att gilla och accepteras av Mimer nér ett av-
rop gjorts. Detta utgor ett asidosittande av transparensprincipen. Dessutom
siikerstills inte likabehandling melian leverantorerna, eftersom det ligger
helt i Mimers hinder vilket rérligt konsultarvode som kommer att accepte-
ras efter ett enskilt avrop. Inte heller sikerstélls att tilldelning sker till det
biista anbudet enligt 5 kap. 6 § andra stycket LOU. Avrop sker ju efter vo-
lym (se ovan) och det rérliga konsﬁltarvodet 4r uppenbarligen tinkt att for-
handlas och &verenskommas mellan tilldelad leverantor och Bostads AB

Mimer forst efter att tilldelning skett.

For det andra-anges i AFD.61 att i skede 2 under samverkan erséttningsfor-

men #r 5pande rikning mot dverenskommen riktkostnad med kostnadsinci-
tament. Den 6verenskomna riktkostnaden for ett enskilt avrop #r av mycket
stor betydelse, eftersom den paverkar om leverantdren i slutdndan fér en

premie eller avdrag (se AFD .61). Aven i detta fall dr det uppenbarligen av-
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sett att-avrop och tilldelning ska ske forst och att den utvalde leverantdren
och Mimer sedan ska komma Sverens om riktkostnaden. Vad Mimer anfor i
sitt yttrande betyder att man vidgr att riktkostnaden ska Sverenskommas
forst efter det att avrop och tilldelning skett. Detta innebér att likabehandling
inte sékerstélls mellan leverantdrerna, eftersom det ligger helt i Mimers
hénder vilken riktkostnad som kommer att accepteras efter ett enskilt avrop.
Diarmed sékerstills inte att tilldelning sker till det bésta anbudet enligt 5 kap.
6 § andra stycket LOU.

Erséttningsformen for de ombyggnationer som ska ske genom samverkan
brister &ven i transparens genom att det &r i hogsta grad oklart hur reglering-
en i UFB.14 upphandlingsforeskrifierna forhaller sig till dels anbudsformu-
léret dels erséttningsbestdimmelserna 1 AFD.61 1 AF del 1.

Fordelningsnyckel
Vad géller hur avrop under ramavtalet &r ténkt att g4 till har Mimer bestdmt
en likadan fordelningsnyckel fér savil de ombyggnationer som ska ske mot
16pande rikning som de som ska ske genom samverkansavtal. Den fordel-
ningsnyckel som Mimer valt &r en si kallad volymf6rdelning. Se AFD.19 i
AF del 1 och AF del 2 dér det framgér att:
- For uppdrag kommer den entreprenér som &r rangordnad som nr 1
att erbjudas 40 — 60 procent av arsvolymen.
- Entreprendr med rangordning nr 2 erbjuds 30 — 50 procent av
arsvolymen.
- Entreprentr med rangordning nr 3 erbjuds 10 — 20 procent av

arsvolymen.

Enligt 5 kap. 6 § andra stycket .LOU ska kontrakt tilldelas den leveranttr
som ldmnat det bista anbudet pa grundval av de villkor som anges i ramav-
talet. Den volymfordelning som Mimer valt leder till att det bésta anbudet
inte tilldelas en viss procent av avropen. Mimers modell innebér att det &r

forutbestdmt att de tvd anbud som inte #r bést, det vill siga de leverantdrer
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som rangordﬂats som nummer tva och tre, kan tilldelas upp till 60 procent
av arsvolymen. Den modell som Mimer valt sdger ingenting om vilken leve-
rantdr som ska tilldelas ett enskilt avrop. Visserligen finns en sammantagen
volymfordelning pa arsbasis, men nér Mimer ska tilldela ett enskilt kontrakt
finns ett fritt utrymme att vélja vilken som helst av de antagna leverantorer-
na. Det innebdr en tydlig brist pa likabehandling. Ett annat problem &r hur
uppritthallande av volymfordelning ska sékerstéllas pé arsbasis. Eftersom
det pa forhand inte kan ségas hur manga och hur stora avrop samt hur avro-
pens virde forhaller sig till varandra under ett visst ar, foreligger en uppen-
bar risk att volymfordelningen vid &rets slut inte kommer att ha tilldmpats
fullt ut. Detta skulle utgora ett dsidoséttande av principerna om likabehand-
ling och transparens. Det skulle dessutom utgdra avtalsbrott mot de ramav-
talsleverantdrer som inte fatt den utlovade andelen av arsvolymen. Bristen
p4 likabehandling och transparens i Mimers fordelningsnyckel forsvéaras av
att Mimer inte ens angett hur stor andel av avropen som ska tilldelas en viss

leverantor.

Skada

Bolaget har lidit eller kan i vart fall antas ha lidit skada av de brister som
patalats i forfrigningsunderlaget. Oklarheterna i forfragningsunderlaget har
medfort att bolaget funnit det for riskfyllt att 14mna in ett anbud, i en upp-
handling som bolaget, i egenskap av Mimers befintliga leverantér pd mot-

svarande tjinster, sjdlvfallet annars mycket gérna skulle ha deltagit i.

Oklarheterna medfor bland annat en uppenbar risk for brist pa likabehand-
ling i avropsskedet, vilket medfor en kommersiell risk &ven om bolaget
skulle limna in ett anbud och tilldelas ramavtal med rangordning som
nummer ett. Oklarheterna kring vilka priser som kommer att gélla om bola-
get vid avrop bestimmer att MEPS ska tillimpas gor det ocksé alltfor risk-
fyllt att l4mna in ett anbud. Bolaget drabbas ocksé negativt av det opropor-
tionerliga och onddigt konkurrensbegrinsande kravet p& minsta omsittning

om 75 miljoner kr.
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Mimer bestrider bifall till bolagets talan och anfér i huvudsak f6ljande.

Ombyggnation pd lopande rdkning respektive genom samverkansavtal
Det foreligger ingen brist 1 transparens avseende forfrigningsunderlagets
utformning. Upphandlingsforemaélet 4r noggrant beskrivet och villkoren for

- de tva olika typer av avrop som kan komma ifréga dr klart angivna. Enbart

omsténdigheten att en upphandlande myndighet 1&mnar det ppet for att 1 ett
senare skede avgora pa vilka av i forfrigningsunderlaget angivna alternativa
villkor ett avrop ska ske i enlighet med den fastslagna férdelningsnyckeln
innebdr inte att upphandlingen ska anses brista i transparens och i synnerhet
inte att anbudsgivarna inte kan kalkylera fram konkurrenskraftiga anbud.
Det viktiga #r att villkoren for de olika avrop som kan komma ifraga fram-
gér. Att avrop kan ske pé olika villkor beroende pa omfatiningen och inne-
héllet av/i det aktuella avropet &r mycket vanligt forekommande vid ramav-
talsupphandlingar. Ramavtalsleverant6ren erhaller ju avropet enligt fordel-

ningsnyckel pa ett av villkorspaketen.

Bolaget har inte forklarat pa vilket sétt en ndrmare gréinsdragning mellan
avrop for ombyggnation pé 16pande rikning respektive genom samverkans-
avtal skulle ha kunnat paverka prisséttningen i anbudet. Entreprenadformen
dr densamma — totalentreprenad — vid avrdp enligt ndgot av alternativen.
Bolaget har inte heller férklarat pé vilket sétt det varit f6rhindrat att Jdmna
anbud eller pa vilket sitt det varit forhindrat att erhalla de ekonomiskt mest
fordelaktiga anbuden i upphandﬁﬁgen.

Mimer har svért att se hur prisséttningen skulle komma att paverkas om
denna uppgift forelegat annat 4n om fréga skulle vara att bolaget avsett att
strategiskt prissitta sitt anbud och vinna otillborliga fordelar vid anbudsut-

vérderingen.

Mimer l#mnar ingen volymgaranti i upphandlingsforeskrifterna eftersom det
skulle vilseleda anbudsgivarna och ge intryck av att en garanterad omfatt-

ning foreligger.
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Omsdttningskrav

Det saknas enligt LOU och de gemenskapsdirektiv som L.OU bygger pa en
obligatorisk skyldighet att dela upp kontrakt i mindre delar som anbud kan
lmnas p, var och en av delarna, i syfte att mojliggora att flera anbudsgi-
vare kan komma i friga for anbudsgivning. Att det saknas skyldighet for en
upphandlande myndighet att dela upp ett kontrakt r nagot som &ven lagra-
det konstaterar i sitt yttrande den 12 februari 2016. Vidare konstaterar lagra-
det ocksa att ett beslut att inte dela upp ett kontrakt heller inte ska kunna

overprovas.

Den aktuella upphandlingen beriiknas omsitta 75 miljoner kr arligen bara
for 16pande arbeten, planerat underhall och vattenskador samt for de avrop
som avser ROT-projekt kommer omséttningen av avropen att upp gatill ca
300 miljoner kr per ar. De 1 dagslaget planerade ombyggnationerna som
kommer att avropas pa aktuellt camavtal stricker sig i tiden fram till 2023
med en volym p& ombyggnationer av 300-400 lagenheter per &r. De plane-
rade ombyggnadsarbetena beddms ligga pa mellan 750 000 — 1200 000 kr
per lagenhet, vilket ger en bedsmd &rsomsétining pa ca 300 miljoner kr.
Mot bakgrund av att upphandlingens totala omsittning uppskattningsvis
uppgér till 375 miljoner kr &rligen méste antagna entreprendrer ha avsevérda
finansiella och ekonomiska resurser for att kunna tillfredsstilla det behov
som Mimer efterfrdgar och som ska avropas, paborjas och mestadels utforas
under ramavtalets 16ptid. Tilldelandet av avrop till mindre foretag skulle
sventyra entreprenadernas rétta utforande utifran konkret iakttagbara risKer,
sasom entreprendrens kapacitet och likviditet. Av det anforda foljer att kra-

vet dr proportionerligt.

Upphandlingen exkluderér inte samtliga mindre och medelstora byggforetag
i Visterastrakten eftersom mojlighet finns att &beropa annat fretags kapa-
citet. Ett premierande av lokala anbudsgivare genom ett forenklat krav &n
vad som ritteligen kravs i forhallande till upphandlingsf‘dremélet skulle

strida mot icke-diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprincipen var-
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f6r Mimer varit forhindrat att “underlétta” for lokala anbuds givare pa sé vis
som bolaget synes dsyfta. Att uppstélla ett krav pa lokal kapacitet i form av
kvalificeringskrav skulle st4 i strid med LOU och de grundliggande princi-

perna.

Vad géller omséttningskravet &r for det forsta den nu aktuella upphandling-
en av betydligt st6tre omfattning &n de tidigare arbeten som bolaget &syfiar.
For det andra vill man péininna om att det & Mimer som i egenskap av upp-
handlande myndighet som har att avgéra vilka behov som finns och vad

som ska upphandlas samt hur upphandlingen och forfrigningsunderlaget ska
utformas. Bolaget saknar kénnedom om Mimers behov och foljaktligen om

upphandlingens forvintade storlek.

Ersdtiningsform for ombyggnation pd lopande rdkning
Mimer kan i viss m&n medge att det ger sken av oreda i upphandlingen att

MEPS omnémns.

Kalkylverktyget MEPS anvénds av ﬁ)'rséildingsbranschen 1 forsta hand for

reglering av forsékringsskador. Byggbranschen anvinder sig av andra kal-
kylverktyg. Relevant i sammanhanget #r att bolaget nyligen har upphandlat
ett nytt ramavtal for reparation av vattenskadade badrum. Dessa reparationer
kommer att utgora en stor del av Mimers reparationer av vattenskador. Er-
séttning for arbeten som nyss ndmnda upphandling sker inte genom MEPS

utan regleras genom de a-priser som antagna anbudsgivare lémnat i den

o upphandlirigen. Bruket av MEPS som erséittningsforh?kommer dérfor att

minska drastiskt och i praktiken inte forekomma for arbeten som kommer
att avropas i upphandlingen, vilket &r anledningen till att priser betriffande
MEPS inte har begérts in i upphandlingen. Anledningen till att MEPS trots
allt har omnémnts i upphandlingen &r for att gardera Mimer mot sin forsik-
ringsgivare som eventuellt skulle kunna kriiva att arbeten ska regleras ge-

nom detta regelverk.

Sida 10
1718-16
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Sammanfattningsvis fr den enkla forklaringen till varfor MEPS omnémnts
helt enkelt att Mimer velat ta hojd for en eventuell invindning fran sin for-
sikringsgivare i denna del. Det ska pAminnas om att det i upphandlingen
inte uttryckts att MEPS ska eller kommer att anvindas utan formuleringen
enbart lyder att det kan ske. For det fall forvaltningsritten skulle finna att
omstindigheten utgdr en brist i forfragningsunderlaget erinras om att dven
brister i forfragningsunderlaget eller utvirderingsmodeller kan godkénnas
om det vid en samlad bedsmning kan anses att bristen i fraga inte varit av
sadan art eller omfattning av de grundliggande upphandlingsprinciperna har

asidosatts.

Ersittningsform fér ombyggnation genom samverkansavtal

Bolaget har i de administrativa foreskrifterna for totalentreprenad i samver-
kan, se del 2 under AFD.61 beskrivit hur erséttning kommer att utgd i de
olika faserna. For skede 1 giller erséttningsformen rorligt arvode enligt
ABK 09, dvs. for nedlagda timmar. For skede 2 giller ersittningsformen
16pande rikning mot riktkostnad med kostnadsincitament. De ekonomiska
villkoren for avropens utforande &r siledes helt klara och faststéllda redan i
forfragningsunderlaget. Det saknas std for att en entreprenads slutliga ut-
formning ska vara kénd redan i forfragningsunderlaget. Detta &r nagot som
ocksa foljer naturligt och &r i linje med partnering déir entreprenaden utfor-
mas under samverkan med entreprendren. LOU mojliggor att verlata &t
parterna att ndrmare bestimma omfattningen av de entreprenader som ska
utforas efter det att kontrakt teckﬂéfé s lange de ekonomiska villkoren

anges redan fran borjan i kontraktet och konkurrensutsétts i upphandlingen.

Riktkostnaden utgdr en gemensamt framtagen sjilvkostnadskalkyl mellan
parterna. Enkelt uttryckt gar det till enligt foljande. I ett entreprenadprojekt 1
samverkan/partnering inventerar och utformar Mimer tillsammans med ra-
mavtalsentreprendren projektets omfattning efter deras uppstillda mal med
fastigheten. Dérefter tas en sj ‘ailvkos’madskalkﬂ fram for projektet av entre-

prendren med entreprendrsarvode enligt ramavtalet. Detta blir da en dver-
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enskommen riktkostnad som man laser genom ett entreprenadkontrakt och
reglerar efter ABT 06. De ekonomiska villkoren &r faststéllda pa forhand, i
enlighet med LOU. Riktkostnaden i proj éktét utgdr en sjélvkostnadskalkyl
som framtagits gemensamt mellan parterna. Av den anledningen #r risken

161 en riktkostnad “hur hég som helst” mindre eftersom incitamenten dr in-
byggda genom konceptet partnering och projektet utformas gemensamt un-

der samverkan.

Erséttningsmodellen med riktpris och péslag &r viletablerad av samtliga
parter p4 marknaden. Omfattande vigledning aterfinns p& hemsidan for
Byggandets kontraktskommitté.

Fordelningsnyckel

Mimer har valt en fordelningsnyckel med volymf{6rdelning som beskrivs
nérmare i de administrativa foreskrifterna under AFD.19. Fordelnings-
nyckeln sdkrar att tilldelning av avrop sker pa ett objektivt sitt. Mimer har
for avsikt att anta tre entreprendrer for ramavtalet med en inbérdes rangord-
ning. De tre entreprendrerna kommer att rangordnas som etta, tva och trea
efter provning mot de utvérderingskriterierna for tilldelning av ramavtalet.
Mimer viljer att anta tre entreprendrer eftersom upphandlingen #r av omfat-
tande volym. Avrop kommer att ske i enlighet med de faststsllda villkoren.
Entreprendren som rangordnas som nummer ett kommer tilldelas den stérsta
arsvolymen och sedan nummer tv4 och nummer tre. Det ﬁnns ingen mojlig-
het att fordela avropen godtyckligt. Den valda avropsnyckeln uppfyller dér-
for kravet pa en objektiv fordelningsnyckel enligt 5 kap. 6 § LOU och de
grundléggande upphandlingsrittsliga principerna.

Det procentuella intervallet i volymfordelningen har sin grund i att det &r
omojligt att pd forhand med exakt sikerhet séiga hur 6mfattningen av entre-
prenadarbetena i samverkan kommer att falla ut och féljaktligen hur ménga
procent av arsvolymen som en entreprendr exakt kommer att tilldelas under
ramavtalet. Entreprenadupphandlingen som avser partnering gor det pa for-

- hand oméjligt att exakt forutspa den exakta storleken och omfattningen ef-
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tersom omfattningen utvecklas i samverkan med entreprendren. Intervallet 1
procentuell férdelning foljer naturligt den valda modellen med partnering
och av den anledningen har Mimer valt att ange ett intervall i procentuell
fordelning. Fordelningsnyckeln limnar inte utrymme for godtyckliga be-
démningar eftersom utgéngspunkten alltid dr aft den entreprendr som rang-

ordnats som etta far stérst arsvolym av avropen.

' Skada

Bolaget har inte lidit skada och riskerar inte heller att lida skada till foljd av
upphandlingen och dess forfragningsunderlag med krav déri. Omsittnings-
kravet 4r proportionerligt och bolaget har &tnjutit mojligheten att beropa ett
annat foretags kapacitet, for det fall omsétiningskravet utgjort hinder att

inkomma med anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

" 1mal om offentlig upphandling grundar riitten sin provning endast pa de

M

omstindigheter som sokanden aberopar, jir Hogsta forvaltningsdomstolens
(HFD) avgorande i RA 2009 ref. 69. Fragan i malet &r om det foreligger
skl for ingripande enligt LOU pé de grunder som bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upphand-

lingar p4 ett dppet satt. Om den upphandlande myndigheten har brutit mot

~s:de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdm-

melse i lagen och detta har medfort att leverantbren har lidit eller kan
komma att lida skada ska rétten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphand-

lingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska foreligga &r det inte
tillrackligt att s6kanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan sokanden ska visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av

den eller de brister som patalats (HFD 2013 ref. 53).
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Ombyggnation pa lopande rikning respektive genom samverkansavtal
Bolaget anfor att det inte framgér av forfragningsunderlaget hur grinsen
mellan totalentreprenad mot 16pande ridkning och totalentreprenad med
samverkansavtal, partnering, ska dras. Bolaget anser med héinsyn hértill och
att olika erséttningsmodeller till&impas vid de olika alternativen fo6r avrop att
forfragningsunderlaget brister i friga om transparens eftersom det férsvarar

for anbudsgivarna att berfkna ett konkurrenskraftigt anbud.

Mimer hivdar att upphandlingsforemalet &r noggrant beskrivet och villko-
ren for de tva olika typer av avrop som kan komma i fraga klart finns an-
givna i underlaget. Mimer anser att den omsténdigheten att en upphandlande
myndighet limnar det 6ppet for att 1 ett senare skede avgtra pa vilket sétt ett
avrop ska ske inte gor att det brister i fraga om transparens. Mimer anfor
vidare att den modell man valt for avrop &r mycket vanligt forekommande
inom ramavtalsupphandlingar och att det skulle vara férédande for de of-
fentliga affdrerna och innebéra en direkt orimlig begrénsning i upphand-
lande myndigheters bruk av ramavtal om den modell for avrop som man

valt skulle underkénnas.

I mélet 4r friga om ramavtal och principerna om likabehandling, transparens
och proportionalitet giller vid all upphandling. Med kravet pé transparens
foljer en skyldighet for den upphandlande myndigheten att Iimna informa-
tion om upphandlingen och de pralgtjgka tillvigagdngssétten vid denna samt
ritten for leverantorer att {3 tillgang till denna information s att de i forvig
kénner till vad som géller vid upphandlingen (prop. 2006/07:128 s. 132).
Exempel pa kravet pa transparens &r att forfragningsunderlaget ska vara
fullstindigt och tydligt, att utvérderingskriterierna om méjligt ska vara
rangordnade och att annan viktning eller betygsséttning av kriterierna si
langt mojligt ska framga for leverant6rerna. Det &r ocksé viktigt att leveran-
térerna genom forfragningsunderlaget far klart for sig hur ett uppfyllande av

kraven kommer att virderas, exempelvis var for sig, i férhéllande till
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varandra eller till priset. Ett otydligt forfrégningsunderlag kan leda till att
anbudsgivarna missuppfattar vad som efterfragas eller tolkar det olika. Prin-
cipen om transparens kréver siledes aft anbudsgivare redan vid tidpunkten
f&r utformningen av sitt anbud kénner till vad den upphandlande enheten
begir och mot vilka kriterier hans anbud kommer att utvirderas och vilken

viktning som kommer att giras.

Férvaltningsritten konstaterar att det inte framgér av forfragningsunderlaget
hur gréinsen mellan totalentreprenad mot I6pande rékning och totalentrepre-
nad med samverkansavtal ska dras. Anbudsgivarna far dock genom forfrég-
ningsunderlaget vid tidpunkten for utformningen av sitt anbud k&nnedom
om vad den upphandlande enheten begér och mot vilka kriterier anbud
kommer att utvirderas och vilken viktning som kommer att géras. Med hén-
syn till uppdragets skiftande forhéllanden och karaktsr och att det &r av vikt
att tjansternas omfattning bér kunna bestédmmas i varje enskilt fall efter den
upphandlande myndighetens behov finner forvaltningsritten att bolaget inte
har visat att Mimer brutit mot transparensprincipen. Det dr dirfor inte visat
att Mimer asidosatt principerna i LOU genom utformningen av forfrag-

ningsunderlaget i detta avseende.

Omsiittningskrayv

Bolaget gor gillande att det uppstéllda kravet pa anbudsgivarnas finansiella
formaga dr oproportionerligt och begrénsar konkurrensen. Bolaget gor vi-
dare gillande att Mimers val att baka ihop mindre och storre ombyggnation-
er till en upphandling, i kombination med kravet pa finansiell forméga, ut-

gor ett dsidosittande av proportionalitetsprincipen.

Mimer invénder hiremot att kravet pa finansiell forméga &r motiverat med
h#insyn till upphandlingens omfattning och karaktér. Mimer vill forvissa sig
om att de antagna entreprendrerna kan tillfredsstdlla de behov som kommer

att avropas.
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En upphandlande myndighet har stor frihet att sjdlv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allmé#nna principerna for offentlig upphand-
ling i 1 kap. 9 § LOU. Grundléggande &r att leverantorer behandlas pa ett
likvérdigt sétt. Detta har sin grund i att det &r den upphandlande myndighet-
en som ska identifiera sitt behov och utifran detta utforma ett forfragnings-
underlag infor en upphandling. Den upphandlande myndigheten ska iaktta
proportionalitetsprincipen, vilket innebér att denne inte fér stélla storre krav
pa leverantorer #n vad som &r n6dvéndigt och &ndamélsenligt for den aktu-
ella upphandlingen. Kravet ska ha ett naturligt samband med det behov som

ska tillgodoses.

Det finns inte ndgot hinder mot att en upphandlande myndighet stéller upp
ett visst krav pd omsittning. Detta ska dock sté i relation till omfattningen
av atagandet som upphandlingen avser och typen av verksambhet (se t.ex.

Kammarrétten i Jonk6pings dom 1 mél nr 1071-10).

Med beaktande av upphandlingens omfattning och karaktér anser f6rvalt-
ningsritten att Mimer har 1dmnat en godtagbar férklaring till varfor man

valt att utforma kravet pa finansiell f6rmaga pa sétt som skett. Inte heller
kan kravet ses som oproportionerligt i relation till det som upphandlas. Det
har vidare varit méjligt for leverantorer att Aberopa andra foretags kapacitet
for att uppfylla det aktuella kravet. Kravet pd viss omséttning kan dérfor inte
anses strida mot LOU eller nigon av de gemenskapsriitsliga principerna.

.. Forvaltningsritten konstaterar att parterna i malet &r Gverens om att bolaget
inte uppfyller nu nimnda krav. Inte heller har bolaget hinvisat till andra
foretags kapacitet och ddrigenom uppfyllt kravet pa finansiell stéllning. Med
hinsyn hértill kan inte bolaget lida skada av det obligatoriska kravet pd om-

séttning som &terfinns i upphandlingsforeskriften.

Forvaltningsritten finner anledning att i det foljande dnda préva Gvriga av

bolaget pastidda brister i forfragningsunderlaget.
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Bolaget gor vidare gillande att Mimer genom att baka ihop mindre och
storre ombyggnationer till en upphandling har &sidosatt proportionalitets-
principen. Nagot grundléggande krav pa upphandlande myndigheter att 1
den mén det dr majligt dela upp upphandlingen i flera delar foreligger inte
utan det far bedomas utifrn vad som #r lampligt och dndamalsenligt for
myndigheten. En upphandlande myndighet far inte anvénda ramavtal pé ett
otillborligt sitt eller pa ett sddant sitt att konkurrensen forhindras (prop.
2006/07:128 s. 333).

I mélet &r friga om en upphandling av olika delomréden som ligger néra
varandra. Aven om det forvisso varit mojligt att sérskilja de olika delomra-
dena fran varandra finns det inte ndgot principiellt hinder mot att de sam-
manldggs i ett ramavtal. Det har ocksé funnits m&jlighet f6r eventuella an-
budsgivare att genom samarbete med andra foretag ldmna anbud vid upp-
handlingen. Férvaltningsrétten finner dérfor att det forhdllandet att Mimer
valt att upphandla de olika delomradena inom ramen for en och samma upp-
handlmg inte innebér att upphandhngen genomfors i strld med LOU eller de
grundliggande principerna for upphandling.

Ersittmingsform for ombyggnation pa lopande riikning

Bolaget gor gillande att det &r forvirrande att Mimer hénvisar till MEPS i
upphandlingsforeskrifterna eftersom det i det anbudsformulér som géller for
upphandlingen inte efterfragas vilka priser som avser att tillimpas om
MEPS skulle bli aktuellt vid avrop. MEPS-priserna ingér inte heller i det
utvirderingsexempel som ingdr i forfragningsunderlaget. Eftersom anbuds-
givarna inte behdver ange sina MEPS-priser men MEPS #&ndé kan komma
att tillimpas sikerstills inte likabehandling mellan leverantdrerna eftersom
MEPS-priser kommer att faststéllas och 6verenskommas i samband med de

enskilda avropen.

Mimer gor gillande att de valt att hinvisa till MEPS eftersom dess forsik-

ringsgivare eventuellt skulle kunna kréva att arbeten ska regleras genom
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MEPS. I praktiken kommer bruket av MEPS som erséttningsform inte att

finnas for arbeten som avropas.

Forvaltningsritten konstaterar att det av upphandlingsforeskriften UFB.14
klart och tydligt framgar att MEPS kan bli aktuellt och att det i sa fall kom-
mer att anges vid avrop. Forvaltningsritten konstaterar vidare att ngot krav
pa att redovisa MEPS priser inte foljer av anbudsformuléret. Med hénsyn
hartill anser forvaltningsritten att det brister i fraga om forutsebarhet ef-
tersom anbudssdkanden inte far klart for sig ndir MEPS kan komma att till-
lampas. Mimer har dock framhéllit att bruket av MEPS som erséttningsform
i praktiken inte kommer att finnas for arbeten som avropas i upphandlingen.
Enligt forvaltningsrittens mening har bristen inte varit av sddan omfattning
att kravet pa likabehandling asidosatts, (jfr RA 2002 ref. 50).

Ersittningsform for ombyggnation genom samverkansavtal

Bolaget gor gillande att eftersom Mimer inte efterfragar vilket rorligt kon-
sultarvode anbudsgivama begir under skede 1 i anbudsformuléret &r det helt
oppet vilket pris som kommer att accepteras av Mimer nér avrop gjorts.
Detta anser bolaget strider mot transparens- och likabehandlingsprincipen

och sikerstiller inte att tilldelning sker till det bésta anbudet.

Bolaget gor vidare gillande att i skede 2 #r tanken att avrop och tilldelning
ska ske forst och att den utvalde leverantéren och Mimer sedan ska komma
&verens om riktkostnaden. Bolaget anser att likabehandling mellan leveran-
torerna inte sikerstills eftersom det ligger i Mimers hénder vilken riktkost"—
nad som kommer att accepteras efter ett avrop och sikerstéller inte att till-

delning sker till det bésta anbudet.

Mimer invinder hiremot att de klart och tydligt redogjort for hur erséttning

kommer att utgé i skede 1 och 2.

HFD uttalade i RA 2010 ref. 97 att kravet pa likabehandling bl.a. innebr att
. tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal inte far ge den upphandlande myn-
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digheten obegrinsad valfrihet samt att kravet pa transparens ska anses inne-
bira att en leveranttr som tar del av forfrigningsunderlaget ska fa klart for

sig hur tilldelning av kontrakt enligt ramavtalet kommer att ske.

Férvaltningsriitten konstaterar att upphandlingsforeskriften AFD.61 beskri-
ver vilken erséttningsform som #r aktuell under skede 1 och 2. Erséttnings-
formen som den beskrivs i forfrdgningsunderlaget l&mnar inte den upphand-
Jande myndigheten nigon obegrénsad valfrihet vid tilldelning av kontrakt.
De entreprenérer som far del av forfragningsunderlaget med dessa ersétt-
ningsformer maste anses fa klart for sig hur tilldelning av kontrakt kommer
att ske. Den slutliga utformningen av entreprenaden sker i de kontrakt som
kommer att upprittas pa grundval av de principer och villkor som anges i
ramavtalet. De ekonomiska villkoren n#r avropen senare ska utféras &r séle-
des klara och faststillda. Att anbudsformuliret inte efterfragar vilket rorligt
arvode anbudsgivaren begir kan inte anses medfora att tranparensprincipen
och hkabehandlmgsprmmpen eftersatts Inte heller den omsténdigheten att
ersattnmgsformen dr 16pande rakmng mot nktkostnad kan anses strida mot
likabehandlingsprincipen. Vad bolaget anfort om forfrégningsunderlagets
brister i denna del kan enligt forvaltningsrittens mening inte anses strida

mot reglerna 1 LOU.

Fiirdélningsnyckel

Bolaget gor gillande att den valda fordelningsnyckeln inte leder till att det
bista anbudet tilldelas viss procent av avropen. Bolaget anser att utform-
ningen av fordelningsnyckeln kan leda till att de leverantérer som rangord-
nats som nr 2 och 3 kan tilldelas upp till 60 procent av arsvolymen. Inte hel-
Jer anges vilken leverantr som ska tilldelas ett enskilt avrop. Bolaget anser
vidare att det inte gér att sikerstilla ett upprétthéllande av volymfordelning-

en pé arsbasis.

Mimer anser att fordelningsnyckeln sikrar tilldelning av avrop pé ett objek-
tivt sitt och att det inte finns m&jlighet att frdela avropen godtyckligt
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eftersom utgéngspunkten alltid #r att den entreprendr som rangordnats som

etta fér storst &rsvolym av avropen.

Av 5 kap. 2 § LOU framgar att kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal
med flera leverantorer ska tilldelas enligt 5 kap. 6 eller 7 §. Enligt 5 kap. 6 §
LOU far, om ramavtal ingatts med flera leverantorer, tilldelning av kontrakt
som grundar sig pd ramavtalet ske genom tillimpning av villkoren 1 ramav-
talet utan férnyad inbjudan att ldmna anbud. Kontraktet ska tilldelas den
leveranttr som har ldmnat det bésta anbudet pa grundval av de villkor som

angetts i ramavtalet.

Som tidigare ndmnts har HFD uttalat kravet pé likabehandling innebér att
tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal inte far ge den upphandlande myn-
digheten obegrinsad valfrihet samt att kravet pé transparens ska anses inne-
béra att en leverantdr som tar del av forfragningsunderlaget ska £ klart for

sig hur tilldelning av kontrakt enligt ramavtalet kommer att ske.

Foérdelningsnyckeln ér forutsebar 1 sa matto att det alltid stér klart att den
entreprendr som ldmnat det bista anbudet och som rangordnats som etta
kommer att tilldelas den st6rsta andelen av den arliga avropsvolymen. Ur-
valsmetoden sker siledes med utgangspunkt i de priser som ldmnats i anbu-
den. Fordelningsnyckeln ldmnar inte den upphandlande myndigheten ndgon
obegrinsad valfrihet vid tilldelning av kontrakt. De entreprenérer som far
del av forfragningsunderlaget med fordelningsnyckeln méste anses fa klart
for sig hur tilldelning av kontrakt kommer att ske. Med hénsyn till vad som
framkommit finner férvaltningsritten att fordelningsnyckeln inte &r oftren-

lig med kraven i LOU.

Skada
For att en ansdkan om verprévning av en upphandling ska bifallas krévs att
tva kriterier #r uppfyllda, dels att den upphandlande myndigheten har brutit

mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestém-
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melse i LOU, dels att det har medfort att leverantSren har lidit eller kan
komma att lida skada. Bada kriterierna méste vara uppfyllda. Det &r foljakt-
ligen inte tillrickligt att en &vertrddelse av de grundléggande principerna
eller ndgon annan bestimmelse i LOU har skett om inte den leverantor som
anséker om dverprdvning har lidit eller kan komma att lida skada till £6ljd
av 6vertradelsen. Det finns séledes ett krav pa orsakssamband mellan &ver-

tridelsen och skaderekvisitet.

Forvaltningsritten har ovan funnit att upphandlingsforeskriften om omsétt-
ningskrav inte kan anses strida mot LOU eller ndgon av de gemenskapsrétts-
liga principerna. Férvaltningsrétten har dessutom kommuit till slutsatsen att
bolaget inte uppfyller nu ndmnda upphandlingsforeskrift. Vid detta forhal-
lande #r det heller inte visat att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Anstkan om dverprévning ska dérfor avslas.

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

9925

Per Erik Nistér
f.d. rAddman
Maélet har handlagts av foredragande juristen Lizette Jorlin.
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HUR MAN GVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den soﬁ vill overklaga {6rvaltningsrittens beslut

- ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skri-

" velsen ska dock skickas eller Eimnas tll foz-

valtningsritten.

Overlklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor ftin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6thandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tte veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Sver-
Idagandet f6r offentlig part riknas frdn den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pi
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras ait provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaliningstitten hat kommit

ll,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det shit som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

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

Om provningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningsrittens beslut fast. Det idr ditfSr viktigt
att det klast och tydligt framgir av &verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har lamnats tidigate i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
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 dnd-
ringen utan dr6jsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om fGrvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d féren
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till f6rvaltningstitten framgir av do-
men/beslutet. .

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r Sver-
Klagande av rittens dom eller beslut hat 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprdvning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

o lagen (2011:1029) om upphandling pi fot-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slatas omedelbart. Bit 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prGvas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningstitten.

www.domstol.se



