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YRKANDEN M.M.

Lule4 kommun héller pa att upphandla datanét skolor, etapp 2. Anbudsti-
den gar ut den 29 november 2010.

Eltel Networks Infranet AB (nedan bolaget) har ansdkt om &verprovning
och yrkat att upphandlingen ska rittas pa sé sétt att férfrigningsunderlagets
krav pa forseningsviten begrinsas till tio procent av den totala anbuds-
summan. Bolaget har anfort bl.a. féljande. Bolaget anser att kraven anga-
ende viten vid forsening som redovisas i AFC.511 4r orimliga da det inte
finns ndgon begrinsing av det totala vitet. Ett obegrénsat vite innebér en
obegrinsad risk for den som till slut far afféren. Bolaget anser att detta
strider mot LOU d4 kravet inte dr 1. Affirsméssigt. Kravet &r orimligt och
innebir i forlingningen att anbudsgivarna tvingas sétta sitt foretag pé spel.
2. Konkurrenshimmande. Manga entreprenadforetag svarar inte pa an-
budsforfragningar som innehdller obegrinsade risker. 3. Prisdrivande. Ju

storre risk en affir innehdller desto stérre marginal tvingas anbudsgivarna
halla.

Kommunen har motsatt sig bifall till ans6kan samt anfort bl.a. {6ljande.
Det har inte stillts andra eller hdgre krav d4n nodvéndigt. Foreskriften har
inget annat syfte dn att vara ett incitament for entreprendren att fardigstélla
entreprenadarbetena i tid och att ge kommunen ekonomisk kompensation
vid en eventuell forsening. Foreskriften dr utformad i §verensstdimmelse
med forekommande standardavtal fér byggnads- och installationsentrepre-
nader, se kapitel 5 § 3 AB 04. Den entreprendr som vill limna anbud méste
overviga om han har kapacitet att bli klar i tid. En entreprentr som bedd-
mer att risken for kraftiga forseningar &r stor kanske hoger priset eller av-
star fran att delta i upphandlingen. Det betyder enligt kommunens uppfatt-
ning inte att foreskriften om vite strider mot de grundldggande principerna

som ska uppritthallas vid offentlig upphandling.
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Bolaget har yttrat sig och anfért bl.a. foljande. Inom kommersiella avtal
begrinsas regelmissigt ansvar avseende savil skadestdnd som viten. Fler-
talet storre seridsa aktorer pd marknaden har dven av styrelsen foreskrivna
regelverk (s kallade coperate governance) vilka bl.a. &r regler om att bola-
get inte for ingé avtal med obegréansade risker i form av skadestind, viten
eller andra icke forsdkringsbara risker. AB04/ABTO06 dr regelverk som
bygger pa att det ska vara kalkylerbara forutséttningar och inte obegrinsa-
de risktaganden. Dérav anger dessa bestimmelser pa flera stéllen bl.a. av-
seende viten att parterna ska komma &verens om detta i ett kontrakt. Det
stimmer att AB04 anger att parterna kan avtala om ett vite som da fullt ut
ersitter skadestand for férsening. Skadestand inom kontraktsforhéllanden
ir regelmissigt sddant som maximeras och normalt &r att maximitaken
sétts till vad om #r forsdkringsbart. Det ska noteras att vite inte &r forsak-
ringsbart och for en entreprendr en reell risk. Storre och seridsa foretag
inom branschen har normalt interna regler som stéller storre krav pé att
bolaget inte tar obegriinsade risker och bl.a. alltid begrénsar viten. Mindre
foretag som ofta inte har dessa interna regelstrukturer avger anbud med
risktaganden som kan medfora att om risken faller ut sa riskeras det lilla
foretagets dverlevnad. Leveranskapacitet och en entreprendrs “incitament”
att firdigstilla en entreprenad i tid regleras inte lampligen genom ett obe-
grinsat forseningsvite. Det finns en hel del omstédndigheter som kan med-
fora att en entreprenad blir férsenad men som INTE berittigar entreprens-
ren till tidsforldngning. Varje forsening som drabbar entreprendren, oavsett
om férseningen #r vitesgrundande eller ej, orsakar entreprendren, forutom
ett eventuellt vite, stora andra kostnader férbundna med tidsutdrékt. Krav
vid upphandlingar p& obegriansade viten medfor att konkurrensen snedvrids
och férutsittningarna for en sund marknad med sunda kalkylerbara villkor
riskeras. Bolaget dr medvetet om att det undantagsvis kan finnas storre
foretag ddr enskilda personer har fattat egna beslut och avgett anbud med
villkor utan vitestak. Detta trots att detta &r i strid med det bolagets regel-

verk. Detta riskerar att hiinda allt oftare pa en marknad med pressad och
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hard konkurrens mellan akt6rerna. Det dr da d&nnu angeldgnare att stora
offentliga upphandlare viarnar om den svenska affdrskulturen och bevaran-
det av en sund marknad och sunda villkor och att konkurrensen bedrivs
med kvalitet och pris som kriterier for att f& basta anbud antaget. Meningen
med LOU-upphandlingar &r bl.a. att frimja konkurrens, halla nere prisbil-
den samt vara affdrsméssiga. Viten utan tak som skallkrav vid upphand-
lingar frimjar enligt bolagets mening inte dessa tre kriterier. Bolaget &r en
av landets ledande infranetforetag och utfor dagligen leveranser i affarer
betydligt stoérre d4n den som Luled kommun efterfragar. Bolaget vill avslut-
ningsvis kommentera att bolaget har god leveranskapacitet. Om det &r le-
veranskapaciteten som en upphandlare vill virna om sa &r det béttre att
s6ka kriterier som relaterar till anbudsgivarens storlek och referenser én

skallkrav som omdjliggor for storre seridsa foretag att avge anbud.

FORFRAGNINGSUNDERLAGET M.M.

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter AFC.511 *Vite vid
forsening” anges foljande. Vid forsening &r bestéllaren berédttigad att av
entreprendren erhélla vite med ett belopp motsvarande 1 procent av den
sammanlagda kontraktssumman for generalentreprenaden for varje pabor-

jad vecka, varmed férdigstéllandet av entreprenaden i dess helhet fordrgjs.

I kapitel 5 § 3 AB 04 anges bl.a. f6ljande. For varje paborjad vecka varmed
entreprendren 6verskrider kontraktstiden eller den éndrade tid for fardig-
stillande som ska gilla enligt kapitel 4 § 2 eller 3 ska han betala vite enligt
kontraktshandlingarna. Vite kan &ven avtalas for dverskridande av den tid
som bestimts f6r utférande av viss del av entreprenaden. Om vite avtalats
ir bestillaren dirutdver inte beréttigad till skadestand {or forseningen. — 1
kommentaren till paragrafen anges bl.a. att vitesbeloppet normalt bestdms

till en procentsats av kontraktssumman. Vid l6pande ridkning kan vitet be-
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stimmas till ett visst belopp att utgé fran varje paborjad vecka varmed fér-

digstallandet av kontraktsarbetena blivit fordrdjt.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

I 1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantér som anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada enligt 2 § i en framstillning till all-
mén forvaltningsdomstol ansoka om atgérd enligt 5 eller 15 § (ansékan om

Sverprovning).

Enligt 16 kap. 5 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goéras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantdren lidit eller kan komma att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Det #r den upphandlande myndigheten som utifrén sitt behov avgér vilka
krav som ska stillas i upphandlingen. En forutsittning &r dock att kraven ar
relevanta for upphandlingen och tillimpningen i det enskilda fallet inte
strider mot EU-réittsliga principer. En sadan princip &r proportionalitets-
principen. Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myn-
digheten inte far stilla storre krav pa leverantéren eller leveransen 4n vad

som behdvs och vad som far anses vara dndamalsenligt for den aktuella
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upphandlingen. Kraven méste sdledes ha ett naturligt samband med och st
i proportion till det behov som ska tdckas. En uppgift som diskvalificerar
en leverantdr maste vara relevant for den aktuella upphandlingen och inte

vara av ovéasentlig betydelse.

Kommunen har anfort att kravet rérande vite dr nddvéndigt och har till
syfte att vara ett incitament for entreprendren att firdigstélla entreprenad-
arbetena i tid samt ge kommunen ekonomisk kompensation vid en eventu-
ell forsening. Villkoret aterfinns i férekommande standardavtal. Forvalt-
ningsritten anser att bolaget mot denna bakgrund inte har visat att kravet
pa vite #r oproportionerligt. Inte heller i 6vrigt &r visat att det stér i strid
med 1 kap. 9 § LOU och de EU-rittsliga principerna. Bolagets ansékan om

Overprovning ska dérfor avslas.

HUR MAN /(’)VERjKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C)

Gt/

Eva Beselin



DV 3109/1C = 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.,

Overldagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten laimnar prévningstill-
staind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
forvalningsritten kommit eller det annars finns
synnetliga skil att prova verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, mélnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrit-
ten framgAir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



