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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Fortum Distribution AB genomftr en upphandling av energiméttjanster,
“Energiméttjinster — insamling och avrikning 2009”. Tilldelningsbeslut
fattades den 21 november 2008.

E.ON ES Sverige AB (E.ON) har ansékt om 6verprovning enligt lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, LUFS, och ddrvid i forsta hand yrkat att upphandlingen far
avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa sitt att E.ON:s anbud inte diskvali-
ficeras i upphandlingen. I andra hand yrkar E.ON att lansritten skall besluta

att upphandlingen skall gdras om.

Fortum Distribution AB bestrider bifall till E.ON:s yrkanden.

Lénsrétten har genom interimistiskt férordnande den 1 december 2008 be-

slutat att upphandlingen tills vidare inte fir avslutas.

GRUNDER

Till stod for sin talan har E.ON anfort bl.a. foljande.

Genom att diskvalificera E.ON:s anbud, trots att det uppfyller samtliga
skall-krav i upphandlingen, har Fortum agerat i strid med 1 kap. 24 § LUFS
och de grundliggande EG-rittsliga principer som skall ligga till grund for
all upphandling. Genom att i kvalificeringsfasen ta hdnsyn till omsténdighe-
ter som avser annat én anbudsgivaren, och genom att i denna fas jimfora
anbud, har Fortum sammanblandat kvalificeringsfasen och utvérderingsfa-

sen.
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Fortum har upphandlat tjansten att dygnvis elektroniskt samla in timvérden
fran elmitare och 6verfora dessa till bestillarens system. Tjénsten innefattar
fven bl.a. rittning av méatvirden, support, systemovervakning och att admi-
nistrera felavhjélpning i filt. Insamlingen skall ske i leveranttrens egna
system. Det upphandlade uppdraget avser att tjénsterna skall utforas som en
total tjanst for bestillarens rikning. Upphandlingen har genom{trts med ett
forhandlat forfarande och det ramavtal som blir foljden av upphandlingen
skall gilla fr.o.m. den 1 april 2009 t.0.m. den 31 mars 2011. Bestéllaren har
optioner pa forlingning i upp till fyra ar (242 4r). I forfrdgningsunderlagets
punkt US.2 anges att anbudsgivare skall uppfylla kraven i 10 och 11 kap.
LUFS och forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlagets punkt U5.3
reglerar hur prévningen av anbud skall g till. Det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet kommer att antas med hénsyn tagen till samtliga omsténdig-
heter. Dartill anges:
1. Priser: 50 procent
2. Implementeringsplan: utforande och tider 20 procent
3. Bemanningsforslag och organisation inklusive CV for detta uppdrag
15 procent
4. Forslag och utveckling av avtalet for sankta kostnader, hojd kvalité
och eventuell vinstdelning 10 procent
5. Rapporteringsgrad 2007/2008 enligt Svenska Kraftnét, med kom-
mentar 5 procent.
Av forfragningsunderlagets punkt U6 framgar att det &r m&jligt att det till
forfragningsunderlaget bifogade forslaget till ramavtal kan komma att &nd-
ras. Av anbudsformuliret, s. 1 och 2, framgar att anbudsgivarna har mdjlig-
het att ange eventuella reservationer mot kraven i specifikationen i forfrag-
ningsunderlaget. Av anbudsformuléret, s. 3, framgér att anbudsgivaren skall
ldmna forslag pa hur avtalet/samarbetet kan utvecklas for att na sinkta

kostnader, h6jd kvalitet och eventuell vinstdelning.
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Endast tva leverantdrer limnade anbud i upphandlingen, E.ON och Rejlers
Energitjénster AB (Rejlers). E.ON angav fyra reservationer i sitt anbud:

a) I anbudsbrevet, s. 2, angav E.ON att bolaget inta ansvarar f6r skada
i form av produktionsbortfall, avbrott, utebliven vinst eller annan
liknande ekonomisk skada.

b) Ianbudsformuléret, s. 1, angav E.ON att meningen “Leverantoren
Ager ej ritt till erséttning utdver anbudspris for omsténdigheter som
rimligen borde kunnat bedémas under anbudstiden” under punkten
U3 i forfragningsunderlaget skulle tas bort.

c¢) Ie-post den 27 oktober 2008 foreslog E.ON att forfrdgningsunder-
lagets punkt A6.2 skulle dndras till att endast gélla skadestidnd som
bestillaren nodgas utge till tredje man med anledning av skada som
leveranttren orsakat vid genomférandet av sitt uppdrag.

d) I e-post den 24 oktober 2008 féreslog E.ON f6ljande &ndringar till
forfragningsunderlagets punkt A6.3: att det efter skéligt avdrag
skulle st& ”for fel och brister i tjéinsten”, att bestéllaren skulle ha rétt
att kriiva rittelse inom skilig tid samt tilldgget D4 felet dr atgérdat
skall bestillaren utan onddigt drojsmal betala innehallet belopp till

leverantoren”.

Reservationer dr tilldtna i upphandlingen

Den 13 november 2008 beslutade Fortum att diskvalificera E.ON. Som skél
for detta beslut angav Fortum att E.ON hade lamnat ett antal reservationer
och att dessa hade beddmts vara allt for stora. Reservationer var tilldtna i
upphandlingen. Detta framgér tydligt bl.a. av anbudsformuldret, s. 1, dér det
framgér att krav kunde accepteras med reservationer och att reservationer i
s fall skulle anges, av det faktum att Fortum och E.ON har forhandlat om
reservationerna, av forfrigningsunderlagets punkt U6 dér det framgér att
det till forfragningsunderlaget bifogade forslaget till ramavtal kunde dndras,
samt av anbudsformuliret, s. 2, dér det framgér att anbudsgivare skall 1&m-

na forslag pa hur avtalet/samarbetet kan utvecklas. Alla dessa omsténdighe-
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ter visar att reservationer var tillitna i upphandlingen och Fortum har dérfor

agerat felaktigt nér E.ON diskvalificerats pga. sina reservationer.

Vad som utgor skall-krav i upphandlingen framgér av forfrigningsunderla-
gets punkt US.2. Dessa skall-krav avser anbudsgivaren. Ingen av E.ON:s
reservationer avser bolaget i dess egenskap av anbudsgivare. Samtliga re-
servationer #r istillet forslag pa forandringar av det till forfrigningsunder-
laget bifogade forslaget till ramavtal. E.ON:s reservationer &r darfor inte ett

brott mot stillda skall-krav och kan inte motivera en diskvalificering.

Fortum har forfarit felaktigt vid kvalificeringen

Kvalificering av leverantdrer och utvirdering av anbud utgdr tvé olika delar
av upphandlingsprocessen. Kvalificeringen syftar till att beddma om en
leverantor har tillricklig formaga att klara av att genomfora den tjénst som
upphandlas. Diskvalificering av anbudsgivare skall séledes ske i kvalifice-
ringsfasen och hinsyn skall endast tas till krav stéllda pé anbudsgivaren.
Detta framgar av forfragningsunderlagets punkt 5.2 dér det anges ”Anbuds-
givare skall”. E.ON:s reservationer avser inte pa ndgot sitt bolaget i dess
egenskap av anbudsgivare eller dess formaga att genomfora de tjdnster som
upphandlas. Fortum har dérfor handlat i strid mot bestimmelserna i LUFS
och grundldggande EG-rittsliga principer nér man redan i kvalificeringsfa-
sen tog hinsyn till E.ON:s reservationer. Det framgar av motiveringen till
beslutet att Fortum i kvalificeringsfasen har jamfort E.ON:s anbud med
Rejlers anbud. Det far i kvalificeringsfasen inte férekomma ndgon jamfo-
relse mellan anbud. Kvalificeringen skall ske gentemot pa forhand faststill-
da krav som tydligt skall framg av forfragningsunderlaget. Genom att i
kvalificeringsfasen ta hénsyn till andra omsténdigheter &n enbart sddana
som avser anbudsgivaren, och genom att i kvalificeringsfasen jamftra
E.ON:s anbud med det andra anbudet, har Fortum sammanblandat kvalifi-

ceringsfasen och utvérderingsfasen.
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Om reservationer inte var tilldtna var forfragningsunderlaget oklart
Enligt 1 kap. 24 § LUFS skall upphandlande myndigheter genomf®ra upp-
handlingar pa ett 5ppet sitt. Detta innebir en skyldighet for den upphand-
Jlande myndigheten att limna information om upphandlingen och det prak-
tiska tillvigagangssittet vid denna, samt en rétt fr leverantorer att f4 till-
gang till denna information sa att de i forvig kénner till vad som giller vid

upphandlingen.

E.ON har utgatt frin att reservationer var tillatna i upphandlingen och har
utformat sitt anbud dérefter. Om det hade stétt klart f6r bolaget att reserva-
tioner inte var tillatna hade bolaget anpassat sitt anbud dérefter. Eftersom
bolagets anbud #r det ekonomiskt mest fordelaktiga har diskvalificeringen

av anbudet inneburit skada for bolaget.

Fortum har till stdd for sin instéllning anfort bl.a. foljande. E.ON:s anbud
har diskvalificerats da det inte har ansetts uppfylla samtliga de krav som
uppstillts i forfrigningsunderlaget. De reservationer som E.ON har lamnat i
sitt anbud har varit av sddan karaktér att bolaget, dven efter férhandlingar

med Fortum, inte har bedomts uppfylla samtliga angivna kriterier.

Fortum har i den aktuella upphandlingen valt att anvénda sig av forhandlad
upphandling, d4 det infor upphandlingen bedomdes att det sannolikt skulle
behdva foras forhandlingar med anbudsgivarna avseende de tekniska 16s-
ningarna samt hur de kommersiella villkoren skulle knytas hértill. Férhand-
lingarna med E.ON har i upphandlingen, sammanfattningsvis, gétt till pa
foljande sétt:
o Sista dag for anbudsinlimnande var den 25 augusti 2008. Anbuds-
genomgang med E.ON dgde rum den 5 september 2008 hos Fortum dér
en preliminr frégelista (framfor allt rérande tekniska frégor) gicks ige-

nom samt muntlig diskussion skedde. E.ON. besvarade skriftligen, per
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e-post, frigorna frén motet. Négot ytterligare mote har ddrefter inte hal-
lits med E.ON.

e Teknisk genomgang mellan Fortums och E.ON:s ingenjorer holls per
telefon och webb den 17 september respektive den 24 september 2008
for att utrona om E.ON:s system klarar av Fortums behov.

e Kompletteringar/fortydliganden av anbudet har dérutver begirts in per
telefon samt i skrift av Fortum. E.ON har svarat pa dessa forfrigningar
via e-post.

e Fortum har diskuterat E.ON:s reservationer per telefon med E.ON.
E.ON har dérefter lamnat forslag pé #ndrade skrivningar skriftligen per
e-post. Fortum har vid dessa kontakter forklarat att man ser problem
med en del av reservationerna.

e Avstimningsbrev skickades till E.ON, per e-post, den 4 november 2008
for att klargora dterstdende reservationer innan férhandlingarna avsluta-
des. Brevet besvarades skriftligen av E.ON, per e-post den 5 november
2008.

e Forhandlingarna avslutades och den 13 november 2008 fattade Fortum
beslutet att diskvalificera E.ON frén upphandlingen da samtliga upp-
stillda krav i forfragningsunderlaget inte uppfyllts.

Forhandlingar har dven skett med vriga anbudsgivare for att klargora
oklarheter i deras anbud, pa ett for samtliga anbudsgivare lika och icke-
diskriminerande sitt. Férhandlingarna har regelmassigt dokumenterats, an-
tingen genom métesanteckningar eller genom e-postmeddelanden med fra-
gor som skickats till anbudsgivaren efter forhandlingstillfllet. Det har un-
der forhandlingarna inte framkommit nagot som tyder pa att forfragnings-
underlaget skulle vara otydligt eller att det skulle vara oklart for anbudsgi-
varna vad som efterfrigas. Forhandlingarna har haft till syfte att forsdka
anpassa anbuden till de krav som uppstllts i forfrigningsunderlaget vad
giller savil projektorganisation, uppdragets omfattning och genomftrande

som tidplan och ansvar for att pd sa satt forsoka fa fram det bésta anbudet.
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Det finns inga bestdammelser i LUFS eller i praxis ndr for handlingarna
inom ramen for en forhandlad upphandling skall avslutas, utan det far antas
vara upp till varje upphandlande myndighet att fatta beslut om avbrytande
av forhandlingarna. Férhandlingarna har i upphandlingen avslutats vid en
tidpunkt d& Fortum har bedmt att man inte skulle n framgéng med ytterli-

gare diskussioner.

Forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlaget bestar av ett flertal handlingar, bl.a. administrativa
foreskrifter ("AF”), ramavtalsforslag, anbudsformuldr mm. Samtliga dessa
handlingar bendmns gemensamt "FU”. For tydlighetens skull utgér ramav-
talsutkastet en del av FU-handlingarna men é&r inte en del av AF. Ramavta-
let hiinvisar dock i ménga delar till AF. AF bestér i sin tur av flera delar —
under avsnitt B ges bl.a. en orientering om bestillaren och projektet, under
avsnitt U foljer information om upphandlingen och under avsnitt A aterges
avtalsforeskrifter. Avsnitten U och A innehéaller bada ett antal skall-krav
som skall vara uppfyllda i upphandlingen och som tar sikte pa savil formel-
la som kommersiella villkor. De kommersiella villkoren skall sedan, efter
upphandlingens avslutande, arbetas in i det bifogade utkastet till ramavtal.
Samtliga krav under punkten U5.2 skall vara uppfyllda for att anbudsgiva-
rens anbud skall kunna prévas under punkten U5.3. Anbudsgivarna skall
saledes, innan det kan bli aktuellt att utvirdera deras anbud,

o uppfylla kraven i LUFS 10 och 11 kap.

o uppfylla forfragningsunderlaget.

Regleringar avseende “ansvar” aterfinns under avsnitt A6 i FU samt punk-
ten 10 i ramavtalsforslaget (som hénvisar tillbaka till AF och ABK 96).
Nagot uttryckligt ”skall” aterfinns inte i paragraferna under avsnitt A6 med
undantag for regleringen i forsta stycket i A6.3. Det har dock ingen betydel-
se for bedémningen av huruvida hela FU dr uppfyllt (avsnitt US.2 punkten

2) huruvida négot kall aterfinns i de enskilda paragraferna eller inte. Fortum
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och anbudsgivarna méste vara dverens om samtliga regleringar i FU for att
detta skall kunna anses uppfyllt, dvs. de enskilda anbudsgivarna kan inte
gora reservationer mot FU samt dértill vidhalla dessa reservationer under

forhandlingsskedet, om reservationerna &ndrar FU:s innehall i sak.

Fortum har ingen mojlighet att under férhandlingarna med anbudsgivarna
fora in nya krav i FU, som inte redan ryms inom den av FU angivna ramen.
De av E.ON foreslagna dndringarna i de kommersiella villkoren avseende
»ansvar” under punkterna A6.2 och A6.3 i FU samt framfor allt den fore-
slagna skrivningen i E.ON:s anbudsbrev skulle medfora att ansvar for eko-
nomisk skada gentemot tredje man hamnar hos Fortum istéllet f6r hos
E.ON. En s&dan #ndring har av Fortum inte beddmts falla inom den angivna
ramen for FU d& den kan vara prispéverkande. Reservationen 4r prispéver-
kande pa s sitt att om en anbudsgivare inte behdver kalkylera med risken
att utge skadestand till tredje man for ekonomisk skada sa skulle troligtvis
anbudspriset kunna sinkas. Genom att godta en prispaverkande reservation
fran E.ON skulle Fortum dessutom ha gjort sig skyldig till brott mot likabe-
handlingsprincipen d4 inte dvriga anbudsgivare haft denna forutsétining
klart for sig vid ingivandet och berdknandet av sina anbud. Fortum har flera
ganger under forhandlingarnas gang papekat for E.ON att bolagets reserva-
tioner avseende ansvar dr problematiska. Fortum har dock, aterigen mot
bakgrund av likabehandlingsprincipen, inte haft ndgon mdjlighet att tala om
for E.ON hur de skulle dndra sina reservationer eller att for det fall de inte
dndrade eller drog tillbaka just dessa reservationer deras anbud 16pte risken

att diskvalificeras.

Det méaste ha statt klart for E.ON att bolagets reservationer avseende ansvar
inte kunde accepteras av Fortum i den foreslagna formen. E.ON méste ha
kalkylerat med risken att diskvalificeras da bolaget vidholl sina reservatio-
ner i detta avseende. Det har ingen betydelse om E.ON:s foreslagna dnd-

ringar avser AF-delen eller ramavtalsforslaget eftersom bada tva &r delar av
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FU. E.ON:s foreslagna dndringar avseende ansvar skulle ha dndrat FU pa
ett sadant sétt att nya forutséttningar for upphandlingen fordes in som vare
sig 6vriga anbudsgivare eller potentiella leverantdrer som valt att st& utan-

f6r upphandlingen haft att kalkylera med.

Fortum har, inom ramen for den forhandlade upphandlingen, forst haft en
pre-kvalificeringsfas dér anbudsgivare har fatt anméla intresse att delta i
upphandlingen. Ett antal formella krav har hér stéllts upp pd leverantoren,
t.ex. att denne skall ha uppfyllt bestimmelserna i 10 kap. LUFS. Dérefter
har forfragningsunderlaget skickats ut till de leverantSrer som uppfyllt
stillda krav. Efter att anbuden ldmnats in har det &terigen skett en prévning
av leverantérerna for att sikerstilla att inga av de uppstéllda kraven i pre-
kvalificeringen har foréndrats. Denna leverantorskvalificering hittar man
under avsnitt U5.2 punkt 1 i forfrigningsunderlaget under rubriken "Prév-
ning av anbudsgivaren”. Under samma rubrik, punkten 2, finner man dven
sjdlva anbudsprévningen. Vid anbudsprévningen, som inte skall forvixlas
med utvérderingen, skall den upphandlande myndigheten kontrollera att
anbuden uppfyller de krav som uppstéllts i forfrigningsunderlaget. Myn-
digheten skall dérmed dels prova om anbuden uppfyller de formella kraven
(skall-kraven), om anbudsgivarna accepterat de kommersiella villkoren
samt dels om det som offereras i anbuden uppfyller kraven pa féremalet {6r
upphandlingen som det uppstillts i forfragningsunderlaget. Nagon jamfo-
relse av anbuden sker inte under denna fas. Ddremot har anbudsgivarnas
reservationer, i samband med forhandlingar, diskuterats med varje enskild
anbudsgivare under denna fas. Under avsnitt U5.3 i forfragningsunderlaget

finner man slutligen bestimmelser avseende sjdlva anbudsutvérderingen.

Fortum medger att rubriksttningen i forfragningsunderlaget kan ha varit
otydlig, men det méste ha varit uppenbart for E.ON vad som avsags, dvs.
for att g& vidare till utvirderingen méaste anbudsgivaren uppfylla savil kva-

lificeringskraven som krav uppstéllda i forfrigningsunderlaget. De eventu-
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ella bristerna har i vart fall inte varit av sddan art eller omfattning att princi-

perna for upphandling har &sidosatts.

E.ON har helt riktigt utgatt fran att reservationer var tillitna i upphandling-
en. Diremot har Fortum ingen skyldighet att godta samtliga lamnade reser-
vationer frn en anbudsgivare utan dessa maste, inom ramen for den for-
handlade upphandlingen, diskuteras och genomgas med varje enskild an-
budsgivare. Nér parterna inte enighet kring en reservation &r det rimligt att
det aktuella anbudet riskerar diskvalificering pga. att det inte uppfyller

samtliga stillda krav i forfragningsunderlaget.

E.ON har hirefter anfort bl.a. foljande. Fortums resonemang &r lAngsokt
och motsigelsefullt. Antingen har endast de sérskilt markerade skall-kraven
utgjort skall-krav och i sa fall har Fortum helt saknat grund {or att diskvali-
ficera E.ON:s anbud. Alternativt har det utgjort ett skall-krav att hela for-
fragningsunderlaget skulle vara uppfylit och i s& fall har skall-kravet varit
oforutsebart, otydligt och oproportionellt och dérfor sttt i strid mot 1 kap. 9
§ LUFS. Den enda rimliga tolkningen av forfrigningsunderlaget &r att det
inte utgjort ett skall-krav att anbuden skulle uppfylla svél uttryckligt an-
givna skall-krav som 6vriga villkor i forfragningsunderlaget. E.ON hade
givetvis utformat sitt anbud annorlunda om det statt klart for E.ON att an-
bud som innefattade reservationer mot &vriga villkor i forfrdgningsunderla-
get kunde diskvalificeras. Ett skall-krav méste utformas sé att det star klart
vad som kravs for att undga diskvalificering. Anbudsgivares 6verviganden
gallande huruvida en reservation skall tas med och vidhéllas skiljer sig at
beroende pa om konsekvensen #r diskvalificering eller podngavdrag vid
utvirdering. Med stod av det dvergripande skall-kravet att hela forfrég-
ningsunderlaget skulle vara uppfyllt kunde Fortum avgora frén fall till fall
om Fortum ansig det vara lampligt att diskvalificera anbudsgivaren eller
utvirdera anbudet. Denna metod strider mot LUFS. Risken for diskvalifice-

ring var inte kiind for E.ON under forhandlingarna med Fortum. E.ON rak-
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nade mojligen med att reservationerna skulle kunna ha en negativ paverkan
vid utvirderingen, men valde att inte “korrigera” anbudet med beaktande av
att reservationernas negativa paverkan borde kompenseras av priset och
anbudets 6vriga fortjanster. De reservationer som E.ON gjort i den aktuella
upphandlingen ér inte av sddan karaktar att forutsitiningarna for forfrag-
ningsunderlaget dndrades pa nagot avgdrande sitt. Tvértom ror reservatio-
nerna sidana ansvarsbestimmelser som regelméssigt blir foremal for for-
handlingar mellan avtalsparter. Reservationerna innebér inte nagon genom-
gripande forandring av ansvarsbestimmelserna, utan medfor endast en be-

gransad forskjutning av ansvaret fran E.ON till Fortum.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap 24 § lagen (2007:1092) o lagen om upphandling inom omré-
dena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUFS) skall upphandlande
enheter behandla leverantdrer pa ett likvéardigt och icke-diskriminerande
sitt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet sétt. Vid upphandlingar
skall vidare principerna om 8msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LUFS anges foljande. En leverant6r som anser
sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning
til] allm#in forvaltningsdomstol ansoka om atgérder enligt den paragrafen.

] 16 kap. 2 § LUFS anges bl.a. att om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § eller nagon annan bestam-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan
komma att lida skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall goras om
eller att den fr avslutas forst sedan rittelse gjorts. Rétten far vid vite for-
bjuda den upphandlande enheten att fortsitta upphandlingen utan att av-
hjélpa bristerna.
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Utredningen i malet

I forfragningsunderlaget till Fortums upphandling av energiméttjénster,

insamling och avrikning anges bl.a. f6ljande.

U2 Forfragningsunderlag

U2.2 Forteckning over forfragningsunderlag .

1. Dessa administrativa foreskrifter, daterade 2008-06-10, inkl bilagor (...)
2. Ramavtalsforslag

3. Beskrivning insamling och avrdkning, dat 2008-06-10 ink bilagor (...)
4. Bestillarens miljoplan (...)

5. Anbudsformulér (...)

U5.2 Provning av anbudsgivaren
Anbudsgivare skall:

- uppfylla kraven 1 LUFS 10 kap. och 11 kap.
- uppfylla forfragningsunderlaget

A Avtalsforeskrifter
ABK 96 giller for uppdraget.

A6 Ansvar
Se dven U2.2

A6.2 Skadestandsskyldighet

Med tilligg till ABK 96 kap. 6 § 1 foreskrivs: Skadestind som bestéllaren
nddgas utge till tredje man, med anledning av leverantSrens genomftrande
av sitt uppdrag, forbehaller sig bestillaren ritten att utkrdva av leverantoren
oavkortat.

Bestillarna skall utan onodigt dréjsmal underrétta leverantdr om eventuella
ansprak.

A6.3 Ansvar och brist i utford tjinst

Utford tjanst skall anses vara felaktig eller bristfalligt utférd om den inte
uppfyller de krav frin vedertagen branschsedvénja eller om den pd annat
satt avviker frén detta avtal eller vad som sdrskilt Gverenskommits.

Om arbetet #r felaktigt eller bristfalligt utfort far bestéllarna innehalla s&
mycket av betalningen som svarar mot skiligt avdrag. Om rittelse inte sker
inom skilig tid och felet #r av visentlig betydelse for bestéllarna innehélla
hela betalningen. Bestillarna har ocksa rétt att kréiva att leverant6ren ome-
delbart rittar felet utan ytterligare krav pa ersittning.
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Av en skrivelse daterad den 5 november 2008 framgér att E.ON, efter dis-
kussioner med Fortum angaende innehéllet i E.ON:s anbud, vidhaller f5l-

jande reservationer/avvikelser mot Fortums i forfrigningsunderlaget stéllda
krav.

Anbudsbrev: ansvar: E.ON ansvarar inte for skada i form av produktions-
bortfall, avbrott, utebliven vinst eller annan liknande ekonomisk skada.

Anbudsformuliir: E.ON anser att meningen under punkten U3 Anbudsgiv-
ning “LeverantSren #ger €] ritt till ersittning utver anbudspris f6r omstan-
digheter som rimligen borde kunnat bedémas under anbudstiden” skall tas
bort fran forfragningsunderlaget.

A6.2 Skadestandsskyldighet: E.ON:s forslag pa skrivning:

Med tillagg till ABK 96 kap. 6 § 1 foreskrivs: Med tillagg till ABK 96 kap.
6 § 1 foreskrivs: Skadestand som bestéllaren nddgas utge till tredje man,
med anledning av skada som leverantoren orsakat vid genomforande av sitt
uppdrag, férbehaller sig bestillaren rétten att utkrdva av leverantoren oav-
kortat. Bestillarna skall utan onédigt dréjsmal underrétia leverantér om
eventuella ansprak.

A6.3 Ansvar och brist i utford tjinst: E.ON:s forslag pa skrivning:
Utford tjanst skall anses vara felaktig eller bristfélligt utford om den inte
uppfyller de krav fran vedertagen branschsedvinja eller om den pa annat
sitt avviker fran detta avtal eller vad som sérskilt verenskommits.

Om arbetet #r felaktigt eller bristfilligt utfort far bestéllarna innehalla s&
mycket av betalningen som svarar mot skaligt avdrag for fel och brister i
tjdnsten. Bestillaren har rétt att kriva att leverant6ren, inom skdlig tid, rat-
tar felet. Dd felet dr dtgdrdat skall bestdllaren utan onddigt drojsmal betala
innehdllet belopp till leverantiren.

Ldnsrdttens bedomning

Av punkten U2.2, "férteckning dver forfragningsunderlag” i forfragnings-
underlaget framgér att handlingen “ramavtalsforslag” utgjort en del av for-
fragningsunderlaget. Enligt punkten US5.2 skall anbudsgivare uppfylla kra-
veni 10 och 11 kap. LUFS samt uppfylla forfragningsunderlaget. Den enda
rimliga tolkningen av denna formulering i forfrigningsunderlaget &r enligt
lsnsrittens mening att det #r det ldmnade anbudet som skall uppfylla for-
fragningsunderlaget. Aven om formuleringen saledes inte varit helt tydlig

anser lansritten att otydligheten inte varit av sédan art att anbudsgivarna
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kunnat missuppfatta vad som krévts. Lansrétten finner ddrmed att det 1 upp-
handlingen utgjort ett skall-krav att anbuden skall uppfylla det som efter-
fragas i forfragningsunderlaget. Lansréitten finner vidare att E.ON:s reserva-
tioner mot vissa delar av forfradgningsunderlaget medfor att bolagets anbud

inte uppfyller detta skall-krav.

E.ON har anfort att det faktum att det rort sig om en férhandlad upphand-
ling, och att det i forfragningsunderlaget uppgetts att reservationer &r tillat-
na, innebir att Fortum inte har haft riitt att diskvalificera E.ON:s anbud. En
upphandlande enhet inom forsorjningssektorerna kan fritt vélja mellan 6p-
pen, selektiv och forhandlad upphandling med foregéende annonsering. En
forhandlad upphandling kan inte ersétta kravet pa klara, fullsténdiga och
tydliga forfragningsunderlag. En forhandling fér séledes inte uppvéga bris-
ter 1 forfragningsunderlaget och leverantdrerna skall inte behdva vara osék-
ra pa vad det dr som den upphandlande myndigheten efterfragar. Férhand-
lingarna skall inte heller anvéndas till att f6ra in nya krav eller alternativa
utféranden, vilka inte ryms inom den av forfragningsunderlaget angivna
ramen (se t.ex. dom fran Kammarrétten i Sundsvall den 27 april 2004,
malnr 3441-03). Aven om upphandlingen i friga varit en fothandlad upp-
handling innebér detta séledes inte att det & mdjligt att forhandla om upp-
fyllandet av skall-kraven i férfragningsunderlaget, med hénsyn till princi-
perna om transparens, forutsebarhet och likabehandling av anbudsgivare.
Lansritten finner darfor att Fortum Distribution AB har haft fog for att dis-
kvalificera E.ON:s anbud.

E.ON har bl.a. anfort att férfragningsunderlaget varit sé otydligt att det inte
kan godtas, bl.a. eftersom det i forfragningsunderlaget uppgetts att reserva-
tioner varit tillatna. I friga om forfragningsunderlag och tillampad utvérde-
ringsmodell i visst fall uppfyller lagens krav har Regeringsrétten i avgdran-
det RA 2002 ref 50, gillande den numera upphévda lagen (1992:1528) om

offentlig upphandling, uttalat bl a foljande. LOU ger inte nérmare besked
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om hur ett forfragningsunderlag skall vara utformat eller hur en utvirde-
ringsmodell skall vara konstruerad utdver vad som kan sdgas komma till
uttryck i bl.a. 1 kap 4 och 22 §§ LOU. De skiftande forhallanden som fore-
kommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrdgningsunderlag och ut-
virderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forut-
sittning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsritten inte trads

for nir.

Lansritten finner att det inte har framkommit s&dana brister i det aktuella
forfragningsunderlaget som kan medfora att upphandlingen strider mot be-
stimmelserna i LUFS. Det har inte heller visats att beddmningen av anbu-
den eller Fortums handliggning i &vrigt skett i strid mot LUFS. Skal for
ingripande enligt LUFS saknas dérmed och E.ON:s anstkan skall dérfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1A).
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Foredragande har varit Erica Nystrom.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslat skall
sktiva till kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas elier 1dmnags
tll Ensritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll Iinsratten
inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beshitet. Tiden fér 6verklagandet
for otfentligpart riknas emellertid frin den dag
beshitet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pi
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstll-
stind om det 4r av vikt 61 ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning f6rekommer till Andring i det shut vartill
lanstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgsr av Sverklagandet till
kammarritten varfér man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumrmer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmailan snarast
gors till kammarritten,

[A]

det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstand,

4. den andrng av lansrittens beshat som kla-
ganden vill f3 4l stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen #ill linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmalkt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner.

www.domstol.se






