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BAKGRUND

Gistrike Ekogas AB (i det foljande Ekogas) genomfor en upphandling avse-
ende inkop av en biogasanlaggning f6r produktion av biogas i Forsbacka
("Forsbacka Biogas™). Upphandlingen genomfors genom ett forhandlat for-
farande enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,
energi, transporter och posttjianster (LUF). Beslut om tilldelning meddelades
den 9 oktober 2015, varvid Théni Industriebetriebe GmbH (Théni) tilldela-
des kontraktet utifran tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet.

YRKANDEN M.M.

STRABAG Umwelttechnik GmbH (Strabag) ansoker om 6verprévning
och yrkar att upphandlingen fér avslutas foérst sedan réttelse gjorts pa sa sétt
att en ny utvirdering genomfors utan beaktande av Thonis anbud. Strabag
anfor som grunder for sin ansékan i huvudsak foljande. Upphandlingen har
genomforts i strid med 1 kap. 24 § LUF da Ekogas har antagit anbudet fran
Théni trots att anbudet inneholl reservationer och darmed inte uppfyllde
samtliga obligatoriska krav. Thonis anbud saknar vidare ett obligatoriskt
namnfortydligande. Strabag har limnat det ekonomiskt nést mest fordelakt-

iga anbudet och har ddrmed lidit skada.
Ekogas bestrider bifall till ans6kan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrdttens provning

I mal om dverprovning enligt LUF giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling 4r felaktig pa ett klart och tydligt sitt anger
vilka omstéindigheter han grundar sin talan pa (Hogsta forvaltningsdomsto-
lens avgorande RA 2009 ref. 69). Forvaltningsritten har séledes att prova
om det pd grundval av vad Strabag har anfort 4r visat att Ekogas har brutit

mot ndgon av de grundlaggande principerna eller nagon annan bestimmelse
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i LUF och om detta har medfort att Strabag har lidit eller kan komma att lida
skada (16 kap. 6 § LUF). De grundléggande principerna innebir att upp-
handlande enheter ska behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sitt, genomfora upphandlingar pé ett oppet sitt samt iakita
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet (1 kap. 24 §

LUF).

Av réttspraxis foljer att ett anbud som inte 6verensstimmer med forfrag-
ningsunderlaget, dvs. avvikelser i friga om villkor, reservationer och forbe-
hall, inte far utvirderas. Likabehandlingsprincipen kréver siledes att samt-
liga anbud ér forenliga med bestdmmelserna i kontraktshandlingarna for att
garantera en objektiv jaimforelse mellan limnade anbud (jfr EU-domstolens

avgorande C-243/89, Stora Biilt).

Otilldtna reservationer i Thonis anbud?

“Guaranteed Total raw gas production”

Strabag gor gillande att Thoni, i forhallande till sitt huvudanbud och Opt-
ion 1, har reserverat sig mot angiven garanterad produktionsvolym. Strabag
anfor i denna del bl.a. foljande. Thoni har, sdvitt avser "Guaranteed Total
raw gas production”, uppgett 3 732 000 Nm3/4r, men har tillagt att ”Gas
yields are guaranteed against GB21 tests according to our offer and war-
ranty statement. Subject to contract agreement.”. Den upp givna produktion-
en ir saledes villkorad av Thonis eget anbud och egna garantivillkor och
Thoni har dessutom villkorat den uppgivna produktionen av utfallet av
kommande avtalsforhandlingar. Kommentaren méaste rimligen tolkas som
att den uppgivna produktionen endast garanteras under forutséttning att
testmetoden GB21 anviinds. Thonis reservation innebér att bolaget inte har
garanterat offererad prestanda i enlighet med kraven 1 forfragningsunderla-
get. Thonis anbud #r siledes inte jamforbart med de dvriga anbuden i upp-
handlingen och kan inte tas upp till utvirdering. Oavsett hur Thonis reser-

vation gillande garanterad produktion ska forstas vad géller tillamplig test-
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metod, har Thoni dédrutéver reserverat angivna uppgifter mot sina egna ga-
rantivillkor samt mot utfallet av kommande avtalsforhandlingar. Var och en
av dessa reservationer innebér att Thonis anbud borde ha forkastats. Huvud-
anbudet och Option 1 #r mycket hogt viktade i utvarderingsmodellen (sam-
manlagt 85 % enligt punkten 6, Administrative Provisions), vilket ger in-
trycket av att Thoni anviint reservationerna i syfte att dstadkomma en sé
fordelaktig utvirdering som majligt. Strabag har for egen del inte villkorat

motsvarande uppgift 1 sitt anbud.

Ekogas bestrider att Thonis anbud innehaller otillatna reservationer och
anfor i denna del i huvudsak foljande. Den i forfragningsunderlaget angivna
testmetoden utgar inte fran en vedertagen standard kopplat till torrétning.
Testmetoden paverkar inte heller den garanterade gasproduktionen, utan
anvinds for att skapa en referensniva innan projektstart, i syfte att kunna
folja upp eventuella forindringar i substratkompositionen nér prestandaprov
genomfors under ansvarstiden. Thoni har accepterat den i forfragningsun-
derlaget angivna berikningsmetoden och dess resultat, men har i sin kom-
mentar foreslagit att parterna i stillet ska anvinda sig av den internationellt
erkiinda testmetoden GB21. Den av anbudsgivarna garanterade produkt-
ionskapaciteten paverkas inte av vilken métmetod som anvénds. Thonis
kommentar innebir saledes inte nagon otillaten reservation. Strabag har
dessutom for egen del limnat motsvarande kommentar och har darvid fore-

slagit att VDI 4630 anviinds som testmetod.

Forvaltningsritten gor f6ljande bedémning.

Av forfragningsunderlaget (punkten 3.2 jimford med punkten 2.1, Admi-
nistrative Provisions) kan utldsas att samtliga ska-krav maste vara uppfyllda
for att ett anbud ska kunna utvirderas och att anbudet bl.a. ska innehélla
ifyllt Tender Standard Form (Appendix 7), Evaluation model including an-
nual costs (Appendix 5) samt ”Shall” requirement List (Appendix 6).
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I malet har inte framkommit annat &n att Thoni i sitt anbud (punkten 6, Ap-
pendix 7, Tender Standard Form) har garanterat att dess anbud uppfyller
samtliga “Shall-demands” enligt Appendix 6 ("Shall” Requirement List)
samt att Thoni i anbudet (Thoni Bid Document) angett att “The general ad-
ministrative requirements of the project, all Shall requirements of the client
Tnvitation to Tender, including clarifications via Questions and Answers and
the timetable as amended during the procurement and as posted on the pro-
curement and as posted on the procurement portal are accepted.”. Ekogas
har uppgett att den métmetod som anges 1 forfragningsunderlaget syftar till
att man ska erhalla ett referensviirde for att kunna utvérdera produktionska-
pacitetens forandring éver tid. Den garanterade gasproduktionen paverkas
enligt Ekogas inte av vilken métmetod som anvénds. Enligt forvaltningsrét-
ten talar dessutom skrivningen ”Subject to contract agreement” rent sprak-
ligt for att det enbart &r fréga om ett forslag att anvinda en annan testmetod
4n den foreskrivna. Forvaltningsritten anser inte att det gér att utldsa av
Thénis kommentar att anbudet skulle vara villkorat pé sé sitt att den fore-
slagna @ndringen av testmetod maste godtas vid kontraktsskrivningen for att
anbudet ska vara giltigt. Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att
den kommentar som Thoni har limnat i Appendix 5 om testmetoden GB21
inte kan sigas innebira nigon reservation i forhallande till den gasprodukt-
ion som Thoni garanterat ("Guaranteed Total raw gas production”). Vad
Strabag har anfort i denna del visar enligt forvaltningsréttens mening sale-
des inte att Ekogas vid bedémningen av Thonis anbud har forfarit i strid

med nagon av de grundliggande principerna i LUF.

»Guaranteed availability of Biogas plant”

Strabag gor vidare gillande att Thoni har reserverat sig mot angiven garan-
terad tillganglighetsgrad och pekar i denna del pé bl.a. fo}) ande. Avseende
»Guaranteed availability of Biogas plant” har Thoni uppgett en tillginglig-
het pa 99 %, men tillagt att detta endast &r en ”Theoretical calculation to

derive at the guarantee value below”. Thonis kommentar kan inte uppfattas
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P4 annat sdtt 4n att Thoni inte garanterar tillgidnglighetsgraden, utan endast
har angivit en hypotetisk procentsats f6r berdkningens skull. Ekogas tolk-
ning av reservationen ir svarforenlig med dess spréakliga utformning och det
ligger nira till hands att reservationen kan komma att tolkas och tilldampas
pa ett annat sitt om Thoni uppfor anldggningen och det visar sig att tillgéng-

lighetsgraden understiger 99 %.

Ekogas framfor i denna del bl.a. foljande. Thoni har uppgett att bolaget har
forméaga att uppfylla en hundraprocentig tillgdnglighet. For att vara pa den
sikra sidan har Théni i sin garanti avseende tillgénglighet dock reducerat
viirdet till 99 %. Eftersom Thoni har formaga att tillférsikra en hundrapro-
centig tillgéinglighet har bolaget valt att 1 kommentaren fortydliga detta ge-
nom att ange att berikningen for 99 % tillginglighet endast 4r teoretisk.
Thonis kommentar utgér ingen reservation och bolagets garanti om 99 %
tillgéinglighet ér oinskrinkt. Samtliga anbudsgivares berdkningar &r dessu-
tom teoretiska innan det finns en firdig anldggning som tagits i drift och

vars tillgianglighet gar att méta.

Forvaltningsriitten gor foljande bedémning.

Vad betriiffar "Guaranteed availability of biogas plant” noterar férvaltnings-
ritten att begreppet “availability” definieras ndrmare i forfragningsunderla-
gets tekniska specifikation (punkten 6.16, Appendix 1), vari &ven anges att
”The Biogas plant has a requirement of 98 % availability [...]”. Ekogas har
oemotsagt uppgett att Thoni 1 anbudet har sagt sig ha formaga att uppfylla
en hundraprocentig tillgéinglighet. I utviirderingsbilagan (Appendix 5) ga-
ranterar Thoni, savitt avser Base Case, en tillginglighet pa 99 %. Forvalt-
ningsritten kan inte finna pa vilket sétt den kommentar som Thoni har 1am-
nat hirvidlag om att berdkningen #r teoretisk, skulle kunna innebéra att
Thoni inte star fast vid den garanterade tillgéinglighetsnivan pa 99 % eller att

det garanterade virdet skulle vara villkorat eller inskrinkt pa nagot sitt.
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Forvaltningsritten gor saledes sammanfattningsvis bedéomningen att den av
Théni limnade kommentaren i anbudsbilagan avseende garanterad tillging-
lighet inte utgér nigon reservation vare sig 1 forhallande till obligatoriska
krav eller till egna utfistelser i anbudet. Forvaltningsrétten finner saledes
inte att Strabag har formatt visa att Ekogas forfarande 1 denna del stér 1 strid

med négon av de grundldggande principerna i LUF.

«“Total Electrical Energy consumption” och “Heat consumption”

Strabag gor vidare gillande att Thoni har reserverat sig dels i forhallande
till angivet virde avseende “Total Electrical Energy consumption”, dels i
forhallande till det angivna virdet for “Heat consumption”. Strabag pekar pa
att Thoni i kommentarer till ovan ndmnda virden har angett “excludes ex-
isting compost unit obligations”. Strabag anfor bl.a. foljande. Ekogas har
efterfrégat uppgift om den totala energi- respektive virmeforbrukningen och
det rader ingen tvekan om att befintlig konsumtion skulle beaktas (jfr fraga
AP1.16 och punkten 4.1 i Appendix 1, Technical Specifications). Genom att
helt exkludera befintlig konsumtion har Thoni erhallit en battre jamférelse-
podng vid utvirderingen. Ekogas tolkning av reservationen saknar helt stéd 1
den sprakliga utformningen da Ekogas synes anse att ordet “existing” (be-

fintlig) betyder “framtida”.

Ekogas framfor for sin del bla. foljande. De aktuella kraven #r utformade
s4 att leverantdren i berikningen av den framtida anldggningens el- och
virmeforbrukning ska ta med energiférbrukningen av den nuvarande kom-
posteringsanliggningen i den utstrickning denna avses anvandas (och dar-
med forbrukar el och virme) for att leverera efterfragad funktion. Av Thonis
anbud framgdr att bolaget, for att leverera efterfrigad funktion, har for av-
sikt att anvinda fyra av sex kamrar i den nuvarande komposteringsanldgg-
ningen och att el- och virmeforbrukningen for denna har tagits med 1 berdk-
ningen. Thoni har genom sina kommentarer tydliggjort att den nuvarande

forbrukningen for de tva kamrar som inte avses anvéndas inte heller ingar i

4238-15
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bolagets berdkningar. Fortydligandet har skett mot bakgrund av att Ekogas
har mojlighet att anvinda outnyttjade delar av befintlig anliggning for fram-
tida verksamheter. Thoni har genom fortydligandet velat framhélla att bola-
get inte kan garantera el- och virmeforbrukningen vid Ekogas eventuella
framtida nyttjande av anldggningen, utan att man endast garanterar den el-
och viarmef6rbrukning som forvintas utifrin den i forfrigningsunderlaget

preciserade och upphandlade funktionen.

Forvaltningsriitten gor foljande bedémning.

I forfragningsunderlaget anges foljande: "The Tenderer shall include the
electrical consumption of existing equipment into their total electrical con-
sumption” (punkten 4.1, Appendix 1, Technical Specification). Ekogas har
uppgett att kravet ska forstés sa att leverantéren vid beridkningen ska ta hin-
syn forbrukningen for den befintliga anldggningen i den utstriickning denna
avses anvindas for att leverera efterfrdgad funktion. Aven om detta inte
kommer till direkt uttryck i den aktuella punkten i férfragningsunderlaget,
anser forvaltningsritten att Ekogas uppfattning om hur berikningen ska ske
framstédr som given med tanke pa att de delar av anlidggningen som leveran-
toren inte kommer att ta 1 ansprak inte heller kommer att forbruka nigon el
eller viarme. Forvaltningsritten noterar dven att Thoni har limnat motsva-
rande kommentar avseende Option 4 (Service- and support contract). Med
Strabags utgdngspunkt skulle saledes kostnader for serviceavtal i hela den
befintliga anldggningen behova ridknas med och f betydelse vid utviirde-
ringen, oaktat att denna kostnad i praktiken inte skulle uppkomma. Forvalt-
ningsrétten finner inte skil att ifrdgasatta Ekogas uppgift om att det av Thé-
nis anbud framgar i vilken utstrickning bolaget har for avsikt att anviinda
den befintliga komposteringsanldggningen. Forvaltningsritten gér siledes
bedémningen att de aktuella kommentarer som Théni har limnat i Appendix
5 inte innebér nagot avsteg fran de obligatoriska kraven pa det sitt Strabag

pastar. Det saknas dérfor skl for ingripande enligt LUF pé denna grund.

4238-15
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Avsaknad av namnfortydligande

Strabag gor slutligen gillande att Thonis anbud saknar en obligatorisk upp-
gift i form av ett namnfortydligande och anfor i denna del bl.a. féljande.
Négon har signerat Thénis anbudsbilaga (Appendix 5), men négot namnfor-
tydligande har inte angivits. Signaturen gér inte att tyda och kan inte ersitta
ett namnfortydligande. Avsaknaden av namnfortydligande strider mot an-

visningarna i Appendix 5 om “printed name”.

Ekogas genmiiler i denna del bl.a. foljande. Kravet pa undertecknande ar
uppstillt i syfte att klarligga att anbudet ar seriost menat. Eftersom det ror
sig om ett tvastegsforfarande i vilket Thoni har kvalificerat sig, har det varit
uppenbart att Thoni har onskat delta i upphandlingen och att dess anbud
varit seriost. Thonis anbudsbrev har undertecknats av bolaget VD, vilket
visar att anbudet #r sanktionerat inom bolagets egen organisation. Dirtill har
Thénis anbudsansokan undertecknats av Technical Director Michael
Krismer. I namnda handling framgér dven namnfortydligande. Michael
Krismer &r dven den person som har skrivit under den av Strabag ifrdgasatta
utvirderingsbilagan. I den aktuella bilagan finns visserligen tryckt ’signa-
ture(s) and printed name”, vilket dock inte innebér att namnfortydligande
utgjort ett obligatoriskt krav. Ekogas har vidare enkelt kunnat kontrollera att
sven utvirderingsbilagan varit undertecknad av behorig person. Namnfor-
tydligandet har séledes inte haft ndgon betydelse och det vore dérfor opro-
portionerligt att forkasta Thonis anbud enbart pa den grunden att namnfor-

tydligande inte framgétt direkt av utvarderingsbilagan.
Forvaltningsriitten gor foljande bedémning.

Ekogas har i forfragningsunderlaget stillt krav pa att anbudet ska under-
tecknas av en person som #r behorig att foretrada anbudsgivaren (punkten
3.2, Administrative Provisions). Av forfrigningsunderlaget i 6vrigt kan inte

utldsas nigot obligatoriskt krav pi namnfortydligande. Den omsténdigheten
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att det lingst ned i anbudsbilagan Appendix 5 anges “signature(s) och prin-
ted name” kan enligt forvaltningsrittens mening inte rimligen uppfattas som

att namnfrtydligandet har utgjort ett obligatoriskt krav i upphandlingen.

Ekogas har uppgett att Thonis anbudsbrev dr undertecknat av bolagets VD
samt att bolagets anbudsansékan, liksom Appendix 5, 4r undertecknade av
bolagets Technical Director Michael Krismer. Av forfragningsunderlaget
kan inte utldsas ndgot krav pa att anbudsgivaren vid anbudsinlémnandet ska
ge in bevis 1 form av t.ex. fullmakt till styrkande av att personen som under-
tecknat anbudet #r behorig foretridare for bolaget. Forvaltningsritten kon-
staterar vidare att vare sig LUF, forarbetena till lagen eller praxis ger stod
for att en upphandlande enhet ir skyldig att kontrollera att lémnade uppgif-
ter 1 sig dr riktiga néir omstindigheterna i det enskilda fallet inte ger anled-
ning att ifrigasitta riktigheten i uppgifterna (jfr t.ex. Kammarritten 1 Gote-
borgs domar den 18 december 2009 i mal nr 4904-09 och den 15 juli 2011 1
mal nr 6417-10). Med hinsyn till vad som angetts ovan, gor forvaltningsrit-
ten bedomningen inte att det finns grund f6r ingripande enligt LUF utifran

vad Strabag har anfort om avsaknaden av namnf6rtydligande.

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte att det finns skél for in-
gripande enligt LUF pa de av Strabag dberopade grunderna, varfér ansokan

om verprovning ska avslés.

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

Eva Karlsson Helghe

radman
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il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga A

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill verklaga forvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten 1 Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

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

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gér

att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stér f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med bverklagande ska innehélla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har kimnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
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 indras, ska ind-
ringen utan dréjsmal anmlas till kammarrat-
ten.

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

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

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprvning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomradet.

1 de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett dverklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

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

www.domstol.se
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