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Det antecknas att forvaliningsritten i mal nr 4782-15 har berett Vattenfall
Services Nordic AB tillfille att yttra sig i mélet, men att Vattenfall Service
Nordic AB valt att avstd. Vidare antecknas att forvaltningsritten i mal nr
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de nimnda bolagen.
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten férordnar att upphandlingen ska goras om.

BAKGRUND

De som motparter benimnda upphandlande enheterna (Enheterna) har inlett
ett forenklat upphandlingsforfarande for tilldelning av kontrakt avseende
dels drift, underhall, service och felavhjilpning samt om- och nybyggnation
av eldistributionsanliggningar, dels nybyggnation, underhall och drift av
gatljus och offentlig belysning. Genom tilldelningsbeslut har andra leveran-
tor 4n Infratek Sverige AB (Infratek) och Kraftringen Service AB (Kraft-
ringen) antagits. Savil Infratek som Kraftringen har ansékt om 6verprov-

ning.
Forfragningsunderlaget

Upphandlingens foremdl och syfte

Upphandlingen avser sirskilt entreprenadarbeten pa distributionsanlédgg-
ningar 0,4 kV—52 kV belégna inom Eksjo Elnit AB:s och Nissjoé Affarsverk
Flnit AB:s koncessionsomrade inom Eksj6 och Néssjé kommuner. Entre-
prenadarbetena ska antingen utféras som totalentreprenad eller som utféran-
deentreprenad, beroende pa vad de upphandlande enheterna uppger vid varje
bestillning. Om de upphandlande enheterna inte anger nagot sarskilt vid
respektive bestiillning ska de ifrdgavarande entreprenadarbetena utforas som
totalentreprenad. Dirvid tillimpas antingen Allménna bestammelser for
totalentreprenad avseende byggnads-~, anliggnings- och installationsarbeten
(ABT 06) eller Allménna bestimmelser avseende byggnads-, anldggnings-
och installationsentreprenader (AB 04). Avsedd avtalsperiod &r fyra ar, med

mbjlighet till maximalt tva ars forldngning.
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Anbudsprovningen
Som tilldelningsgrund tillimpas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

utifran tilldelningskriterierna pris (90 procent) och referenser (10 procent).

Forst provas om anbuden uppfyller samtliga obligatoriska krav (ska-krav)
som uppstills i forfrigningsunderlaget. Samtliga obligatoriska krav maste
vara uppfyllda vid tidpunkten for anbudsldmnande. De obligatoriska kraven
foregds av ordet ska i fetstil och anbudet ska innehalla en uttrycklig bekréf-
telse pa att kravet 4r uppfyllt. Nér det anges att leverantoren till sitt anbud
ska bifoga en handling ska leverantéren ange pd vilken plats i anbudet aktu-
ell handling finns. Anbud som innehéller uppgifter som i forhéllande till de 1
forfragningsunderlaget efterfrigade uppgifterna ér felaktiga eller ofullstén-
diga kommer att forkastas si snart felaktigheterna upptécks. Bland de obli-

gatoriska kraven aterfinns bl.a. foljande:

o Anbud ska limnas in i original och vara undertecknat av for le-
verantéren behorig foretradare.

e Leverantoren ska han antagit Elsékerhetsanvisningarna (ESA)
energiforetagens gemensamma sikerhetsanvisningar.

e Leverantoren ska tillse att dennes personal har erforderlig kom-
petens for entreprenadernas utférande, innebérande bl.a. konti-
nuerlig fortbildning i ESA och erforderliga utbildningar.

I avsnitt 5, Ovrigt (som kommer att f6lja av det avtal som ingds med leve-
rantor), punkt 5.1, Verksamhetsovergang i Néssjo Affirsverk Elnat AB,

anges foljande:

De verksamheter som upphandlingen avser vad giller Nssjo
Affarsverk Elnit AB bedrivs for ndrvarande i egen regi. Efter
genomford upphandling ska dessa verksamheter overg till le-
verantoren liksom de réttigheter och skyldigheter pé grund av
de anstillningsavtal och de anstillningsforhallanden som gél-
ler vid tidpunkten for 6vergdngen pé den nya arbetsgivaren,
om arbetstagaren véljer att inte kvarstd som anstélld hos Nas-
sjo Affirsverk Elnit AB. Nassjo Affarsverk Elndt AB ar dock
ansvarig gentemot arbetstagaren for ekonomiska forpliktelser
som hanfor sig till tiden fore 6vergangen. Anstillningsavtalet
och anstillningsforhallandet ska inte verga till leverantdren
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om arbetstagaren motsitter sig detta (se vidare 6 b § lagen
[1982:80] om anstéllningsskydd). Entreprenéren upplyses om
att 28 § lagen (1976:580) om medbestimmande i arbetslivet
blir tillimplig nér ett féretag, en verksamhet eller en del av en
verksamhet dvergar fran en arbetsgivare som ar bunden av
kollektivavtal till en ny arbetsgivare. Personalen enligt bilaga
1 ska hanteras som en verksamhetsévergéng enligt 6 b § LAS
och nuvarande anstillningsvillkor ska inrangeras till minst
samma virde under minst hela avtalsperioden. Foér ytterligare
information avseende nuvarande personal se bilaga 1.

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgar bl.a. foljande.
Fyra leverant6rer har lamnat anbud och samtliga ansags kvalificerade. Vid
utvirderingen antogs anbudet fran Vattenfall Services Nordic AB (Vatten-
fall) sdsom det ekonomiskt mest fordelaktiga. Infrateks anbud placerades pa
andra plats vid anbudsutvirderingen och Kraftringens anbud placerades pé

tredje plats.
YRKANDEN

Infratek yrkar att férvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte far
avslutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, varvid Vattenfalls

anbud ska forkastas.

Kraftringen yrkar i férsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upp-
handlingen ska goras om. I andra hand yrkar Kraftringen att forvaltningsrit-
ten ska besluta att upphandlingen inte far avslutas innan réttelse skett genom

ny anbudsprévning, varvid anbuden fran Vattenfall och Infratek ska forkas-

tas.

Enheterna anser att Infrateks ansékan ska avslas samt att ansdkan fran

Kraftringen i férsta hand ska avvisas och i andra hand avslas.
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VAD PARTERNA ANFOR

Infratek

Instéllning

Enheterna har brutit mot LUF genom att anta Vattenfalls anbud trots att an-
budet inte uppfyller samtliga obligatoriska krav (ska-krav). Vattenfall har
inte i sitt anbud uttryckligen bekriftat att relevanta krav ar uppfyllda och det
framgar inte av anbudet att Vattenfall uppfyller kravet pé att Vattenfall har
antagit ESA. Vattenfalls anbud skulle saledes ritteligen ha forkastats. Om
felet i upphandlingen inte forekommit hade Infrateks anbud ansetts vara det
ekonomiskt mest fordelaktiga. Bolaget har dirmed lidit eller kan komma att

lida skada i LUF:s mening.

Avsaknad av uttrycklig bekrdftelse

Vattenfall har inte i sitt anbud uttryckligen bekriftat att samtliga i forfrag-
ningsunderlaget uppstillda obligatoriska krav &r uppfyllda. Detta trots att
det uppstillts ett obligatoriskt krav pa att lamna sadan bekriftelse. Enheter-
nas pastiende att forfrégningsunderlagets foreskrift “De obligatoriska kra-
ven foregas av ordet ska i fetstil och anbudet ska innehélla en uttrycklig
bekriftelse pa att kravet ar uppfyllt” inte ska uppfattas som ett obligatoriskt
krav, eftersom ordet ska fore innehdlla inte star i fetstil, 4r felaktigt. Det
saknas utrymme for annan tolkning én att Enheterna begirt en uttrycklig
bekriftelse pa att de obligatoriska kraven dr uppfyllda och att detta 1 sig ut-
gor ett ska-krav. Vad giller att Vattenfall allmant har atagit sig att utfora
entreprenaden enligt forfrigningsunderlaget kan detta inte anses utgora en
uttrycklig bekriftelse p4 att de sirskilda obligatoriska kraven ar uppfyllda.
FEtt sidant tagande tar istillet sikte pA genomfSrandet av entreprenaden,
d.v.s. under kontraktstiden, och siger ingenting om uppfyllelsen av upp-
handlingsforeskrifterna. Avseende Vattenfalls pastiende om att det skulle

strida mot proportionalitetsprincipen s 4r det krav som ér féremal for bola-
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gets ansokan inte ett formaliakrav som saknar relevans. Tvirtom handlar det
om ett materiellt krav av avsevird betydelse, ndmligen huruvida Vattenfall

har antagit ESA.

Antagande av ESA
Det kan inte utlidsas av Vattenfalls anbud att bolaget har antagit ESA. Upp-
stillt obligatoriskt krav angdende antagande av dessa anvisningar uppfylls

darfor inte.

Att Vattenfall i férbigaende niar det giller utbildning har angivit ”Samtliga
planerare, beredare, provare och montérer inom Vattenfall har utbildning i
ESA 14 avdelning C” innebir inte att Vattenfall har bekriftat att bolaget har
antagit ESA.

Kraftringen

Instillning

Enheterna har brutit mot LUF genom att i strid med de grundldggande prin-
ciperna om proportionalitet och dppenhet foreskriva att anbudsgivarna vid
eventuell tilldelning av kontrakt ocksé ska Gverta en inte nidrmare preciserad
verksamhet (annat 4n att den berér fem anstillda). Detta har medfort att
Kraftringen inte haft adekvat méjlighet att limna sitt bista anbud. Kraft-

ringen har darfor lidit eller kan komma att lida skada i LUF:s mening.

Enheterna har i strid med LUF tillimpat reglerna om férenklat upphand-
lingsforfarande. Dirigenom har Kraftringen forlorat viss mgjlighet att inom
ramen for en férhandling fortydliga villkoren for aktuell verksamhetsover-
gang. Kraftringen har séledes lidit skada i LUF:s mening av att fel upphand-

lingsforfarande tilldmpats.
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For det fall forvaltningsritten inte skulle finna skl att forordna att upphand-
lingen ska goras om pa ovan angivna grunder finns dndock skil att forordna
att upphandlingen ska rittas p4 sadant sitt att anbuden fran Vattenfall och
Infratek ska forkastas. Detta dd Enheterna i strid med forfragningsunderla-
gets foreskrifter antagit anbud som inte uppfyller uppstallt obligatoriskt krav
pé att anbuden ska vara undertecknade av behdriga foretradare. Anbuden
skulle saledes ritteligen ha forkastats. Om felet i upphandlingen inte hade
forekommit hade Kraftringens anbud ansetts ekonomiskt mest fordelaktigt.

Kraftringen har dérfor lidit eller kan komma att lida skada i LUF:s mening.

Talerdtt

Kraftringen &r en leverantor i upphandlingsrittslig mening; d.v.s. en eko-
nomisk aktor pa4 marknaden. Vidare innehdller LUF inga bestdmmelser om
att offentligrittsligt reglerade rittssubjekt inte far delta i offentliga upphand-
lingar. Dessutom krivs for att ett aktiebolag ska vara bundet av exempelvis
den kommunalrittsliga lokaliseringsprincipen, att den skrivits in i aktiebola-
gets bolagsordning. Bolaget har inga kommunala kompetensbe grinsande
principer inskrivna i sin bolagsordning. Oavsett vilka begrénsningar som
enligt kommunallagen kan gilla for bolagets dgarkommuner, sa omfattas

bolaget inte av dessa.

Brott mot proportionalitetsprincipen

Forfragningsunderlagets krav pa att anbudsgivarna vid eventuell tilldelning
av kontrakt ocksé ska 6verta en inte narmare preciserad verksamhet (annat
in att den beror fem anstillda) ér oproportionerligt dels eftersom det forplik-
tar anbudsgivarna att acceptera att overta for dem helt okénda réttigheter
och skyldigheter (i strikt avtalsréttslig mening torde kravet utgora ett up-
penbart oskiligt avtalsvillkor som kan lamnas utan avseende enligt 36 §
avtalslagen), dels eftersom det inte utifrdn forfragningsunderlaget kan forut-
sittas att det ar nddvindigt att overta den inte preciserade verksamheten for

att utfora de tjanster som upphandlas).
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Brott mot dppenhetsprincipen

Det aktuella kravet strider dven mot Sppenhetsprincipen. Det finns inte né-
gon nérmare precisering av vilken verksamhet verlatelsen avser, inte heller
nagon mer ingdende beskrivning av kontraktsvillkoren. Anbudsgivarna har
darfor saknat mojlighet att bedéma riskerna som ér forenade med ingdende
av kontraktet. Det innebdr att anbudsgivarna inte heller har haft nagon reell
mojlighet att prissitta risken. Visserligen har 16nerna for den personal som
anges omfattad av den tilltinkta verksamhetsévergangen angetts, men vilka
kostnader i dvrigt som foljer ddrav 4r helt oként. Kraftringen har inte haft
adekvat méjlighet att ldmna sitt bista anbud och har darfor lidit eller kan
komma att lida skada i LUF:s mening. Detta har visserligen gillt samtliga
anbudsgivare, men ett uppratthallande av likabehandlingsprincipen utgor |
inte ett tillrackligt skil for ett brott mot 6ppenhetsprincipen av det slag va-

rom nu &r fraga.

Upphandlingen avser drift och underhall av eldistributionsanldggningar
samt belysningsanldggningar. En sidan verksamhet 4r inte mojlig att driva
med enbart personal. Overhuvudtaget 4r det svart att téinka sig annat &n na-
gon renodlad intellektuell konsultverksamhet som kan sigas besta endast av
personella resurser. De nu aktuella verksamheterna gor det inte. For att
kunna ombesérja drift och underhdll av en eldistributions- eller belysnings-
anliggning krivs omfattande utrustning, t.ex. kranbilar och diverse special-
verktyg. Ett 6vertagande av endast personal 1 ett fall som detta utgdr mot

denna bakgrund inte en s.k. going concern (verksamhetsvergang).

Antingen avser begreppet verksamhetsovergang 1 forfragningsunderlaget
endast en dverging av personal eller s innefattar det ndgot mera som inte
klart framgar. Om forfragningsunderlaget bara avser en vergang av perso-
nal #r de s.k. Spijkers-kriterierna, som formulerats av EU-domstolen i mal
C-24/85, Spijkers, inte uppfyllda och det &r da inte fraga om nagon s.k. go-

ing concern (verksamhetsdvergang). Villkoret om att Gverta personal 4r i sa
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fall diskriminerande och strider mot upphandlingslagstifiningen. Om be-
greppet verksamhetsovergang istillet ska forstds som att &ven nagot mer dn
personalen vertas, d.v.s. sa att det blir friga om en going concern, sé &r
detta alltfor otydligt angivet och forfrigningsunderlaget brister dé i friga om
Oppenhet.

Felaktigt upphandlingsforfarande

Upphandlingen har genomforts med tillimpning av reglerna om forenklat
upphandlingsforfarande trots att friga uppenbart varit om ett kontraktsvérde
som vida dverstiger troskelvirdena for s.k. direktivstyrda upphandlingar.
Eftersom LUF ir tillimplig far det forutséttas att Enheterna vid en korrekt
tillimpning av lagen hade valt ett forhandlat upphandlingsforfarande. I sa-
dant fall hade det i vart fall funnits viss mojlighet att inom ramen for en for-
handling fortydliga villkoren for verksamhetsovergangen. Kraftringen har
saledes lidit skada i LUF:s mening av att fel upphandlingsforfarande tillim-

pats.

Felaktig anbudsprovning

Anbuden frin Vattenfall och Infratek har undertecknats av respektive bolags
VD trots att det klart framgar av forfrigningsunderlaget att anbuden ska
vara undertecknade av behorig foretridare. Eftersom det inte av de till an~
buden fogade registerutdragen framgar annat 4n att respektive VD har rét
att teckna bolagets firma for Iopande forvaltningsétgérder har anbuden inte
varit behdrigen undertecknade. Forvéry eller dvertagande av en verksamhet
inklusive personal, dari inkluderat frigor betréffande kollektivavtal (se
punkten 5.1 tredje stycket i forfrdgningsunderlaget), &r inte en sadan 16-
pande forvaltningsitgird som VD enligt 8 kap. 29 § aktiebolagslagen &r
behorig att teckna bolagets firma for. Aven om forvaltningsritten inte skulle
finna skil att forordna att upphandlingen ska goras om finns dndock skil att

forordna att upphandlingen ska rittas pa sédant sitt att anbuden frin Vatten-
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fall och Infratek ska forkastas. Detta medfor att Kraftringens anbud ska an-

tas som det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Enheterna

Instdllning till Infrateks ansckan
De har inte brutit mot de grundliaggande principerna i 1 kap. 24 § LUF och
inte heller mot nigon annan bestimmelse i LUF. Vattenfall har 1 sitt anbud

visat att samtliga obligatoriska krav uppfyllts.

Avsaknad av uttrycklig bekrdftelse (Infrateks ansokan)

I forfragningsunderlaget anges:

De obligatoriska kraven foregas av ordet ska i fetstil och an-

budet ska innehalla en uttrycklig bekriftelse pa att kravet ar

uppfyllt.
Ordet ska fore innehdlla i citatet dr dock inte i fetstil, vilket uttryckligen 1
texten anges vara en forutsitining for att nagot ska utgora ett obligatoriskt
krav. Det #r alltsa inte fraga om ett formellt eller materiellt obligatoriskt
krav utan endast en anvisning om att det bor framga av anbudet att de obli-
gatoriska kraven 4r uppfyllda. Daremot krivs det inte att det uttryckligen
skrivs i anbudet att anbudsgivaren bekriftar att ett ska-krav ar uppfyllt.
Detta blir tydligt om man t.ex. studerar det obligatoriska kravet om att an-
budet ska vara skriftligt och pa svenska. Om inneborden skulle vara den
som Infratek gor gillande skulle detta medfora att anbudsgivarna skulle
tvingas bekrifta att de uppfyller det obligatoriska kravet om att anbudet ska
vara skriftligt och pa svenska. Detta torde visa att Infrateks tolkning &r fel-
aktig. Vidare har Vattenfall i sitt anbud angivit:

Vi atager oss att utféra entreprenaden enligt Ert forfragnings-
underlag (Enheternas kursivering)
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Den kursiverade delen av citatet innebér att anbudet innehaller en uttrycklig
bekriftelse pa att samtliga obligatoriska krav &r uppfyllda. Slutligen skulle
det ha statt i strid mot proportionalitetsprincipen att forkasta anbudet, da
samtliga obligatoriska krav var uppfyllda, &ven om det inte uttryckligen
skulle ha angetts att s& var fallet. Enheterna har vid anbudsprévningen kon-
trollerat om anbuden uppfyllde de obligatoriska kraven eller inte och har da

konstaterat att Vattenfalls anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav.

Uppgifterna i anbudet utgdr i sig tillrackligt underlag for att Enheterna ska
kunna bedoma om Vattenfall uppfyller samtliga obligatoriska krav, dven om
Enheterna ocksé skulle ha mojlighet att inhdimta denna information fran
andra kallor. Infratek har inte ens ifragasatt att Vattenfall uppfyller samtliga
obligatoriska krav. Genom att det uttryckligen anges i forfrigningsunderla-
get att Enheterna kommer att kontrollera om de obligatoriska kraven &r upp-
fyllda, markeras tydligt att begdran om bekriftelse frin anbudsgivaren om

att sa ar fallet har en underordnad betydelse.

Antagande av ESA (Infrateks ansokan)

Vattenfall har i anbudets bilaga 2, “Kompetensutveckling och kompetens-
forstarkning och HSSE i VSN” pa forsta sidan under rubriken "ESA-
Utbildning” angivit att ”Samtliga planerare, beredare, provare och montérer

inom Vattenfall har utbildning i ESA 14 avdelning C”.

Instdllning till Kraftringens ansékan

Kraftringen bor inte anses vara en leverantor pa marknaden i den mening
som avses i 16 kap. 4 § LUF och dess anstkan bor darfor avvisas. Aven om
Krafiringen skulle anses vara en leverantdr bor anskan nda avvisas. Ef-
tersom Kraftringen i vart fall inte lidit och inte heller kan komma att lida

skada i LUF:s mening.
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For det fall Kraftringen anses ha taleritt sd har Enheterna inte brutit mot de
grundliiggande principerna i 1 kap. 24 § LUF och inte heller mot nagon an-
nan bestimmelse i LUF. Behorig foretriadare for Vattenfall och Infratek har

undertecknat respektive anbud.

Talerditt (Krafiringens ansokan)

Kraftringen #r genom sitt dgande att anse som ett kommunalt bolag och har
att folja de regler som giller for kommunal verksamhet. Kraftringens anbud
star 1 strid med den s.k. lokaliseringsprincipen i kommunallagen. Kraftring-
en har dirmed overskridit sin behérighet genom att limna anbud i upphand-

lingen.

Brott mot proportionalitetsprincipen (Kraftringens ansokan)

Det har bedémts lampligt att den vinnande anbudsgivaren tar §ver viss verk-
samhet och att det d #r nddvindigt att det sker en verksamhetsGvergang
avseende de anstiillda i verksamheten. Syftet med kraven har ett naturligt
samband med foremélet for upphandlingen och r lampliga, effektiva och
nodvéndiga i forhdllande till foremalet och bibehéllandet av den aktuella

tjanstens kvalité.

Av forfragningsunderlaget framgar att de tjanster som efterfragas avseende
Niissjo Affirsverk Elnédt AB for nirvarande utfors av bolaget sjalvt, samt att
denna verksamhet kommer att éverforas till vinnande anbudsgivare. Det
torde inte vara en ovanlig situation att en upphandlande enhet 6nskar upp-
hora med att utfora tjénster i egen regi och darfor vill att utforandet ska tas
6ver av annan. D4 friga ir om en befintlig verksambhet for vilken en utférare
eller entreprendr efterfragas #r det korrekt, och inte heller ovanligt, att i for-
frigningsunderlaget ange att detta arbetsrttsligt 4r att anse som en verk-
samhetsoverging, med den arbetsrittsliga verkan detta har for anbudsgivar-
na enligt 6b § LAS. I enlighet med forfragningsunderlaget géller 6verlatel-

sen endast personal och inte inkram. Det ar saledes endast arbetsrittsliga
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aspekter som aktualiseras i fsrekommande fall, vilket inte torde hora till

ovanligheterna i upphandlingsréttsliga ssammanhang.

Just de verksamheter som upphandlas, vad giller Nissjo Affarsverk Elnét
AB, bedrivs for nirvarande i egen regi. Den vinnande leverantdren ska
overta dessa verksamheter och anstillningsavtalen for arbetstagaren ska
verga till leverantoren (om arbetstagaren inte motsétter sig detta). Detta &r
utan tvivel friga om en verksamhetsovergéng, oavsett behovet av special-
verktyg m.m. Tillrécklig information om villkoren for de anstillda har till-

handahallits.

Brott mot dppenhetsprincipen (Kraftringens ansokan)

I upphandlingen #r friga om en vid upphandlingar ofta forekommande verk-
samhetsovergéng, vars arbetsrittsliga komplikation tydligt angivits 1 for-
fragningsunderlaget. De krav som foljer av 6ppenhetsprincipen uppfylls

darfor.

Felaktigt upphandlingsforfarande (Kraftringens ansokan)
Kraftringens pastdende om att kontraktet i upphandlingen avser virden som
vida overskrider troskelvirdena ar felaktigt. Tvartom ligger kontraktsvér-

dena l4ngt under troskelvérdena.

Felaktig anbudsprovning (Kraftringens ansdkan)

Bide Infratek och Vattenfall bedriver verksamhet inom det omrade som
avses med upphandlingen. Mot bakgrund av dels respektive verksamhets
omfattning, dels verksamheternas storlek inom det omrade som utgor fore-
malet for upphandlingen, anser Enheterna att respektive bolags VD ér beho-
riga foretradare vad giller undertecknande av anbud i upphandlingen. Detta

som ett led i respektive bolags lopande verksamhet.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Giillande regler

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rattsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Av 16 kap. LOU framgar att domstolsprocessen 1 ett upphand-
lingsmal inleds genom en ansékan och att processen avser en 6verprovning
av den upphandling som klandras i ansékningen. Overprévningen tar inte
sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pa om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfa-
randeregler som anges 1 LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan den har
rittats. Domstolen dr inte beroende av yrkande fran parterna nar den ska
avgora vilken av dessa tgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fétt bifall till sin ansékan har inte rétt att fora talan mot dom-

stolens val av atgérd (HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i malet C-532/06, Lianakis,
och dir gjorda hinvisningar) framgar bl.a. foljande. Anbud ska provas enligt
foreskrivna tilldelningskriterier efter att den upphandlande myndigheten
kontrollerat lampligheten hos de leverantorer som inte ska uteslutas. Det dr
teoretiskt sett inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet och
tilldelningen av kontraktet kan iga rum samtidigt. Det 4r dock friga om tva
skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Den upphandlande
myndigheten ska nimligen vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet

utgd fran kriterierna avseende leverantorers ekonomiska samt tekniska och
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yrkesmissiga kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval”). Tilldel-
ningen av kontraktet ddremot genomfors mot bakgrund av kriterierna lagsta

pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Utredning (mal nr 4782-15)

I forordet till Elsdkerhetsanvisningarna (ESA) anges bl.a. foljande. Elsiker-
hetshetsanvisningarna (ESA) #r ett exempel pa sddana anvisningar som av-
ses i Elsikerhetsverkets foreskrifter. ESA ir ett sitt for elbranschen att folja
arbetsmiljélagen och branschens tolkning av svensk standards anvisning for
skotsel av elektriska anldggningar (SS-EN 50110). Detta innebir att arbets-
givaren respektive elanliggningsansvarig kan besluta om ESA ska antas 1
sin helhet eller delvis och/eller kompletteras med ytterligare interna siker-

hetsanvisningar for att uppna en betryggande sikerhet.
Foérvaltningsriittens bedomning

Inledning till provningen av Infrateks ansokan

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling &r felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstéindigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning ér begrinsad till de grunder som parten har

&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Vad som ovan sagts om LOU giller p4 motsvarande sétt vid tillimpning av

LUF.

Malet giller huruvida Infratek formatt gora sannolikt att Enheterna brutit
mot LUF genom att i strid med forfrigningsunderlaget anta anbudet frdn
Vattenfall samt om detta i s fall medfor att bolaget lider eller kan komma

att lida skada.
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Av likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF foljer att anbud som inte
uppfyller samtliga forfragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. ska-krav,
inte ska beaktas vid utvirderingen. S& lange bestdmmelserna 1 LOU och
tillimpliga unionsrittsliga principer beaktas, 4r en upphandlande myndighet
normalt oférhindrad att sjilv bestimma om och - i forekommande fall - hur
anbudsgivaren i sitt anbud ska visa att aktuella obligatoriska krav 4r upp-
fyllda (jfr Kammarritten i Jonkopings dom den 28 oktober 2010 i mal nr
2449-10).

Enheterna har valt att i forfragningsunderlaget stélla krav pé att anbudgivar-
na ska visa att aktuella ska krav ir uppfyllda dels genom att 1 anslutning till
kraven limna en uttrycklig bekriéftelse om att kraven uppfylls, dels genom
att i fsrekommande fall bifoga en handling och ange pa vilken plats 1 anbu-
det aktuell handling finns. Bland de krav som anbudsgivaren uttryckligen

ska bekrifta att de uppfylls ar féljande av intresse 1 malet:

e Leverantdren ska ha antagit Elsikerhetsanvisningarna (ESA)
energiféretagens gemensamma sikerhetsanvisningar.

e Leverantdren ska tillse att dennes personal har erforderlig kom-
petens for entreprenadernas utférande, innebédrande bl.a. konti-
nuerlig fortbildning 1 ESA och erforderliga utbildningar.

Brott mot LUF (Infrateks ansdkan)

Savitt framkommit 1 mélet har Vattenfall inte 1 sitt anbud uttryckligen be-
kriftat att bolaget har antagit ESA. Vattenfalls anbud innehaller inte heller
nagon handling eller annat underlag som bekriftar att Vattenfall har antagit
ESA. Att Vattenfall i sitt anbud angivit att dess personal erhaller kontinuer-
lig fortbildning i ESA #r inte en uppgift som uttryckligen bekriftar att Vat-
tenfall har antagit ESA.

Vattenfalls anbud innehéller saledes inte foreskrivet underlag om uttrycklig
bekriftelse pa att leverantoren har antagit ESA. Vattenfalls anbud innehaller

inte heller i 6vrigt ndgon uppgift som visar att kravet pa att leverantéren ska



17

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4782-15
1 JONKOPING 4784-15

ha antagit ESA #r uppfyllt. Infratek har ddrmed formatt gora sannolikt att
Enheterna brutit mot LUF genom att i strid med forfragningsunderlaget anta
Vattenfalls anbud, trots att detta ritteligen skulle ha forkastats.

Skaderekvisitet (Infrateks ansokan)
Infrateks anbud kom pé andra plats vid anbudsutvirderingen. Bolaget har
dérmed formatt gora sannolikt att det lidit eller kan komma att lida skada 1

LUF:s mening genom att Vattenfalls anbud felaktigt utvérderats och anta-

gits.

Talerditt (Kraftringens ansokan)

Kraftringen tillhandah3ller den typen av entreprenad med tillhérande och
tjanster som #r foremal for upphandling. Kraftringen ér dérmed en leveran-
tor i LUF:s mening. Vidare anser Kraftringen att Enheterna brutit mot LUF
pa sitt som medfor att bolaget lider eller kan komma att lida skada 1 LUF:s
mening. Kraftringen har dérfor taleritt. Eftersom Kraftringens ansékan om
Gverprovning dven inkommit i rétt tid saknas skal att avvisa Kraftringens

ansokan.

Brott mot principerna om proportionalitet och dppenhet (Kraftringens an-
80kan)

Foreskrifterna i punkt 5.1 i forfrigningsunderlaget (se ovan under rubriken
BAKGRUND) ir inte formulerade pa sddant sétt att ndmnd verksamhetso-
vergang 4r begrinsad till att dverta réttigheter och skyldigheter enligt an-
stillningsavtal for fem anstillda. Att det talas om att verksamhet(er) ska
overgd och att 6 b § LAS dberopas medfér att det finns ett betydande ut-
rymme f6r osikerhet om vilken verksamhet samt vilka réttigheter och skyl-
digheter vinnande anbudsgivare givare forvéntas ta 6ver. Mot bakgrund
harav finner forvaltningsritten att Kraftringen formatt gora sannolikt att
Enheterna brutit mot LUF genom att i forfragningsunderlaget uppstilla ob-
ligatoriska krav i strid med oppenhetsprincipen enligt 1 kap. 24 § LUF.
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Forfragningsunderlagets foreskrifter dr inte utformade som en erinran om
mojliga effekter av arbetsrittslig lagstiftning utan som ett obligatoriskt krav
i form av ett sérskilt kontraktsvillkor enligt LUF. Foreskrifterna har inte
gjorts avhingiga av att en sddan verksamhetsévergang som avsesi6 b §
LAS ir for handen enligt en arbetsrittslig bedomning, utan att de foljder
som anges i 6 b § LAS ska tillimpas oaktat en sddan bedomning. En fore-
skrift om att bestimmelserna om verksamhetsévergang ska tillampas oaktat
om en verksamhetsoverging foreligger eller inte 1 civilréttslig mening &r
inte nodvandigt och dndamalsenligt for att uppna syftet med upphandlingen.
Kravet strider dérfor dven mot proportionalitetsprincipen enligt 1 kap. 24 §

LUF.

Skaderekvisitet (Kraftringens ansokan)

Kraftringens anbud kom pa tredje plats vid anbudsutvérderingen. Hur anbu-
den hade sett ut ifall det inte uppstillts ett obligatoriskt krav i strid med LUF
kan dock inte utronas. Det &r mojligt att Kraftringens anbud skulle ha ut-
formats annorlunda och didrmed antagits om felet i upphandlingen inte fore-
kommit. Kraftringen har dérfor formétt géra sannolikt att det lidit eller kan

komma att lida skada i LUF:s mening.

Felaktigt upphandlingsforfarande och felaktig anbudsprovning (Kraft-
ringens ansokan)

Forvaltningsritten har ovan funnit att Kraftringen formatt gora sannolikt att
Enheterna brutit mot LUF i upphandlingens konkurrensuppsokande fas och
att skaderekvisitet ar uppfyllt i forhdllande till ndmnda fel i upphandlingen.
Det saknas dirfor skil att préva Kraftringens invandningar mot upphand-

lingen i rubricerade avseenden.
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Val av dtgdrd (mal nr 4782-15)

Infratek har fosrmatt gora sannolikt att Enheterna brutit mot LUF och att
detta medfort att bolaget lidit eller kan komma att skada i LUF:s mening.
Felet 4r inte hinforligt till upphandlingens konkurrensuppsokande skede.
Rittelse dr dérfor normalt en tillrickligt ingripande &tgérd. Mot bakgrund av
vad som framkommit i mal nr 4784-15 och den bedémning som gjorts 1 det
malet, &r rattelse dock inte en limplig Atgérd i detta fall. Istillet finns skél att

forordna att upphandlingen ska goras om.

Val av dtgdrd (4784-15)

Kraftringen har formétt gora sannolikt att Enheterna brutit mot LUF pd sitt
som medfor att bolaget lider eller kan komma att lida skada i LUF:s mening.
Felet ar hanforligt till upphandlingens konkurrensuppséokande fas. Réttelse
ar darfor inte en tillrickligt ingripande atgird. Det finns darfor skl att dven

1 detta mal forordna att upphandlingen ska goras om.

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

Thorbj6rn Lindvall

Foredragande har varit Ulf Nordberg
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Den som vill'éverklaga forvaltningsrittens beslut

 ska'skriva till 1i{5rnmarrﬁtten 1 Jonkoping. Skri-
.. velsen ske‘lv"dd'(_ik skickas eller limnas till for-
- valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sadan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r &ver-
klagandet £6r offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammargitten limnar provningstill-
stand om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar

att bedoma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt {61 ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det ir dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

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

Bilaga 1

HUR MAN GVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
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 andras, ska ind-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

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

Adressen till forvaltningsriitten framgar av do-
men/beslutet.

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden for Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har l16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

o lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

1 de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



