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SAKEN
Overprovning enligt lagen om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF)

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansékan pa det satt att rétten forordnar att upp-
handlingen inte far avslutas forrén réttelse har gjorts pa sa sitt att ny utvir-

dering genomfors utan beaktande av anbudet frin GASNOR.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bords Energi och Miljo AB (BEM) har i tilldelningsbeslut den 5 september

2011 gallande flytande fordonsbrénsle meddelat att avtal kommer att ings
med GASNOR.

AGA yrkar i ansdkan om éverprovning i forsta hand att férvaltningsritten

beslutar att upphandlingen inte far avslutas forrén rattelse har vidtagits pa
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s sitt att AGA, vid ny och korrekt bedémning eller utvirdering av anbu-
den, tilldelas kontraktet i upphandlingen och i andra hand att férvaltnings-
ratten ska forordna att upphandlingen ska goras om. Till stéd for sina yr-
kanden anfér AGA i huvudsak f5ljande. BEM:s utvirdering av anbuden
har varit felaktig, eftersom GASNOR:s anbud innehller s&dana reserva-
tioner att samtliga ska-krav som framgar av forfrigningsunderlaget inte
kan anses uppfyllda. GASNOR borde rétteligen ha uteslutits ur upphand-
lingen utan att bli féremal for anbudsutvirdering varvid AGA skulle ha
tilldelats kontraktet. Om BEM har lagt andra uppgifter till grund fér sin
utvérdering av GASNOR:s anbud &n som framgr av sjilva anbudet, har
dessa uppgifter utgjort otilldtna kompletteringar varvid BEM brutit mot 15
kap. 12 § LUF och principen om likabehandling. Aven om forvaltningsrit-
ten skulle finna att GASNOR har uppfyllt stallda ska-krav, gor AGA gil-
lande att utvirderingen av anbuden inte har skett p8 ett korrekt sitt. Istillet
fér den utvérderingsmodell som anges i forfrigningsunderlaget har BEM
utvérderat anbudsgivarna efter "l4gsta pris”. Nagon betygsittning och
viktning har inte skett, vilket strider mot principen om transparens. I den
mén BEM 6verhuvudtaget kan anses ha utvirderat anbuden enligt forfrég-
ningsunderlaget har andra uppgifter 4n de som framgir av GASNOR:s
anbud lagts till grund fér utvirderingen. GASNOR har inte uppgett leve-
ranstid och borde dérfor inte ha tilldelats ndgot poing pa detta utvirde-
ringskriterium. Aven med beaktande av viktningen borde séledes utvirde-
ringen ha utfallit till AGA:s fordel. Istillet har BEM felaktigt bedémt an-
buden som likvirdiga vilket strider mot principen om likabehandling. Vid
den prisforhandling som skett med anbudsgivarna har BEM brutit mot
principerna om likabehandling och transparens. Anbudsgivare har inte be-
retts samma mojligheter att justera sina anbud och det har inte varit majligt
fér anbudsgivarna att forutse hur forhandlingen skulle genomféras. I den
mén BEM:s prisférhandling skulle anses uppfylla kraven pé likabehandling
har likviil GASNOR:s pris vérderats felaktigt, eftersom BEM inte har be-

aktat samtliga kostnader. BEM har dessutom brutit mot anbudssekretessen.
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Att AGA inte har tilldelats kontraktet i upphandlingen innebir att de lider

och kommer att lida skada.

BEM medger bifall till AGA:s ansékan om Gverprévning.

GASNOR har getts tillfdlle att yttra sig och anfér bl.a. f6ljande. Deras an-
bud baserar sig pd BEM:s forfrdgningsunderlag vilket de specificerar under
punkten ”1. Bakgrund” i sitt anbud. AGA péstdr att det inte star klart att
deras anbud &r giltigt i 60 dagar och att detta dr en reservation mot ska-
kraven. Genom punkten 1 i sitt anbud har de tydligt bekrifta
sig att leverera naturgas (LNG) enligt BEM:s 6vergripande behovet av
naturgas som ligger inom ramen for denna upphandling”. Detta innebér att
de &tar sig ett leveransansvar och att BEM dérigenom har ett réttsligt krav
gentemot dem. De anser inte det vara nddvandigt att ange ett detaljerat svar
for varje punkt i forfrigningsunderlaget sé linge det inte finns nigra tvivel
om att de har accepterat och forpliktat sig att leverera avtalad volym LNG
utifrén de forutsdttningar som BEM fastslagit. Det 4r dirmed klarlagt att
deras anbud giller i de aktuella 60 dagarna och att de accepterar BEM:s
krav avseende leveranstid. Vad giller betalningstiden si dverensstimmer
deras faktureringsrutiner med de BEM har uppstllt i sitt férfrégningsun-
derlag och de har inte framfort ndgra reservationer i den delen. AGA har
ddremot angett att debitering av LNG och transport ska ske efter varje fyll-
ning vilket méjligen kan ses som en reservation. GASNOR har accepterat
BEM:s krav pé hur en eventuell tvist ska Idsas utan reservationer och dess-
utom hénvisar AGA endast till punkten tre i deras offert som giller méatme-
toder. I den punkten har de klart och tydligt angett att tvister angdende le-
vererade mangder ska 16sas mellan parterna och om detta inte leder till en
16sning ska en tredje part involveras. De har hér hinvisat till DNV som en
mojlig neutral expert pd omradet. De klargdranden som BEM har avkravt
dem for att tydliggdra deras anbud kan inte pd ndgot vis ségas vara en

komplettering av deras anbud. Det har endast rort sig om mindre detaljer
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och kan inte under ndgra omsténdigheter ha skett till nackdel f6r AGA.
Biégge parter har haft anledning att ha méten med BEM for klargdrande av
anbuden. Nr det géller utvarderingsmodellen sé tolkar de det som att
BEM har faststéllt att bagge parterna uppfyller leveranskravet och att de
dérfor fir samma poédng vilket medfor att priset blir avgérande. Nir det
géller likabehandlingsprincipen vid budgivningen s8 framgér det att det ér
AGA som har foreslagit att det skulle bli en sista budgivningsrunda inte
BEM. Om inte AGA hade foreslagit att det skulle ske en sista budgivnings-
runda hade de haft samma méjlighet att g ned i pris steg for steg. Om na-
gon diskriminering skett har alltsd8 AGA f6rorsakat denna. Som motkrav
till de pastdenden som AGA har anfort vill de ifrégasitta om AGA kan
uppfylla de produktkrav som anges i forfrdgningsunderlaget och kriver att
detta klargors. Produktkravet dr en visentlig punkt i forfrgningsunderlaget
och de anser att AGA:s anbud ska uteslutas eftersom det erbjuder en annan

produkt &n den begérda.

AGA har direfter yttrat sig och anfor bl.a. féljande. GASNOR har i sitt ytt-
rande hénvisat till att de under punkten 1 i sitt anbud angett att “GASNOR
pétar sig att leverera naturgas (LNG) enligt BEM:s 6vergripande behovet av
naturgas som ligger inom ramen fér denna upphandling”. AGA vidhéller att
detta uttalande 4r alltfr allmént héllet for att ensamt liggas till grund for ett
antagande att GASNOR uppfyller de i mélet aktuella ska-kraven. Uttalandet
avser endast en utféstelse att leverera enligt BEM:s behov och ticker darfér
inte som sddant in ska-kraven avseende anbudets giltighet, betalningstid,
tvistlésningsmodell eller leveranstid. GASNOR har dessutom, i andra delar
av anbudet, limnat uppgifter som indikerar att ska-kraven inte kan anses upp-
fyllda. Betrdffande anbudets giltighetstid kan uppméirksammas att BEM har
stallt krav pd att anbuden skulle vara giltiga i sex ménader, inte i 60 dagar
sésom GASNOR angett i sitt yttrande. I enlighet med det som har anfrts kan
GASNOR inte endast med hinvisning till punkten 1. Bakgrund” i anbudet
anses ha uppfyllt ska-kravet betraffande anbudets giltighetstid. Betraffande
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GASNOR:s pastédende att AGA i sitt anbud har fort in reservationer avseende
betalningstiden vill de géra foljande fortydligande. Av punkterna 2.4.1 --
2.4.2 ideras anbud framgér att debitering ska ske en gdng per ménad baserat
pé den méngd gas som enligt upprittade leveranssedlar har fyllts i stationen
och att betalningstiden 4r 30 dagar netto. Detta motsvarar sdsom GASNOR
sjélv har konstaterat BEM:s ska-krav. Att man i punkt 2.6.1 -- 2.6.2 har angett
att debitering ska ske efter varje fyllning av tanken i Bords syftar endast till
att faststdlla hur faktureringsunderlaget tas fram. Efter varje fyllning registre-

ras siledes volym och den kostnad som BEM ska betala enligt leveranssedel

Do tAd

1g per manad. Att GASNOR i siit anbud
har angett att betalning ska ske 30 dagar efter fullgjord och godkind leverans
strider ddremot mot de ska-krav som BEM uppstillt. Att GASNOR darutover
inte har bekréftat manatlig fakturering innebir att det finns si stora osikerhe-
ter kring vad som géller for betalningstid och fakturering att GASNOR inte
kan anses ha uppfyllt ska-kraven enkom med hinvisning till punkten 1.
Bakgrund” i anbudet. AGA har forstatt BEM:s ska-krav avseende tvistelds-
ning som att denna avser alla tvister som uppstr med anledning av eller i
anslutning till ramavtalet, dvs. dven tvister avseende mitmetoder. GASNOR:s
tvisteldsningsmodell nér det galler matmetoder utgdr siledes ett tydligt avsteg
frén vad BEM kréver. GASNOR har inte tydligt angett att man accepterar
BEM:s avtalsvillkor och krav pé svensk domstol och har inte heller hivdat att
deras tvisteldsningsmodell skulle vara likvirdig. Under dessa forhéllanden
kan inte endast uttalandet under punkten 1. Bakgrund”, i anbudet tas till in-
takt for att GASNOR uppfyller kravet p# tvistelosningsmodell. Inledningsvis
kan konstateras att det vid upphandling av ramavtal inte alitid 4r méjligt att
faststélla alla villkor redan i upphandlingsférfarandet. Det ar dock avgérande
att i en upphandling av férevarande slag, ddr fornyad konkurrensutsittning
inte dr aktuell, mellan parterna dtminstone fastsld vissa ramar for leverans-
villkoren redan i upphandlingsforfarandet. BEM:s krav pé leverans inom 72
timmar &r ett sddant villkor som anbudsgivarna méste tydliggora i sitt anbud

att de uppfyller/godtar. AGA har i punkten 2.2.4 i sitt anbud angett att leve-
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ranstiden uppgdr till 72 timmar. Ska-kravet 4r sdledes uppfyllt. AGA har dock
aven angett att leverans vid behov kan ske pé kortare tid men att det f6r sddan
leverans uttas ett pristillagg. Pristilldgget ska inte riknas in i anbudspriset,
eftersom det inte utgdr ndgot pristillagg for leverans enligt uppstillt ska-krav.
Att berdkna anbudspriset pa annat sétt skulle strida mot f6rfrigningsunderla-
get. GASNOR kan inte enbart genom sitt uttalande under punkten 1 Bak-
grund” i anbudet anses ha uppfyllt BEM:s ska-krav avseende leveranstid. Det
kan tilldggas att leveranstid har utgjort ett utvirderingskriterium och att det
faktum att GASNOR inte ldmnat uppgift om leveranstid, innebir att deras
anbud inte kunnat utvirderas pd denna punkt. Fér att kunna konstatera att
GASNOR har uppfyllt dessa ska-krav och for att kunna utvirdera GASNOR:s
anbud méste BEM ha inhdmtat en otilldten komplettering, varigenom
GASNOR fétt tillféra nya uppgifter till sitt anbud. AGA vidhaller att BEM
inte har tillimpat den utvirderingsmodell som angetts i forfrigningsunderla-
get. Istéllet har BEM tillimpat en form av elektronisk auktion dér anbudsgi-
varna inte behandlats lika och dar lagsta pris varit avgdrande for valet av le-
verantor. BEM har sjélvstindigt beslutat att inhdmta slutbud, 18t vara efter
AGA:s forslag. Forslaget hade sin grund i att BEM inte hade nigon uppfatt-
ning om hur ménga bud som anbudsgivarna skulle f4 ligga eller hur linge
budgivningen skulle pigd och att det darfor rédde betydande osikerhet kring
hur forhandlingarna bedrevs. Med hénsyn till det fétal aktérer som finns p3
gasmarknaden har det inte varit omgjligt f6r anbudsgivarna att lista ut vilket
bolag man budade emot. Att under dessa forh&llanden limna uppgift om lim-
nat anbudspris till GASNOR miéste darfor anses utgora ett allvarligt brott mot
anbudssekretessen. Betraffande det GASNOR har anfort avseende gasens
kvalitet vill AGA anfora foljande. Av andra stycket i avsnitt 1.5 ”Produktspe-
cifikation” i forfrigningsunderlaget framgér att om flytande naturgas, LNG,
offereras ska den minst ha de egenskaper som specificeras i SS 15 54 38 ut-
gdva 1 och i offerten ska limnas en specifikation som tydligt visar skillnaden
mellan fordonsgas och flytande LNG. S8som GASNOR har konstaterat har

AGA avseende produktspecifikation hanvisat till en anbudsbilaga som utgors
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av ett produktblad. Av produktbladet framgér att den gas AGA erbjuder minst
har de egenskaper som specificeras enligt SS 15 5438 utgiva 1. AGA har
saledes uppfyllt av BEM uppstillt ska-krav dven i detta avseende.

Ytterligare skriftvaxling har forekommit.

DOMSKAL

Av 16 kap. 1 § forsta stycket LUF framgér att en leverantér som anser sig
ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 5 § farien framstallning till

allmén férvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt den paragrafen.

116 kap. 5 § LUF anges bl.a. att om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundldggande principerna i1 kap. 24 § eller ndgon annan bestim-
melse i denna lag och detta har medfért att leverantdren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantdrer pé
ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar
pé ett Oppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkénnande och proportionalitet jakttas.
Forvaltningsrétten gor f6ljande bedémning.

Av forfragningsunderlaget ska framga vilka krav som méste uppfyllas for
att anbudet ska kunna antas (ska-krav). Ett anbud som inte uppfyller samt-
liga ska-krav fér inte antas. For att kunna iaktta objektivitet och ickedis-
kriminering vid anbudsutvérderingen 4r det nédvéndigt att en upphandlan-

de enhet inte avviker frdn det som krivs i forfrdgningsunderlaget utan en-
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dast provar inkomna anbud utifrdn de beddmningskriterier som stillts i

detsamma.

Av punkt 2.3 i det aktuella forfrdgningsunderlaget framgér bl.a. att 6vriga
uppgifter som har specificerats i férfragningsunderlaget ska terfinnas i
anbudet och att reservationer innebér att anbudet méste forkastas. Av
punkten 2.5 framgar att anbudet ska vara giltigt i sex méanader efter an-
budstidens utgdng. Av punkt 3.6 i forfrigningsunderlaget framgér att be-
talning, med betalningsvillkoret 30 dagar netto, sker efter korrekt fakturas
ankomst. Vidare framgér av punkten 3.12 i forfrdgningsunderlaget att tvist
om ramavtalet i férsta hand ska avgéras i férhandling mellan parterna och i
andra hand med tilldimpande av svensk rétt vid Tingsritten i Bors. Av

punkten 9 framgér bl.a. att en leveranstid ska anges i anbudet och att denna

inte far Overstiga 72 timmar.

GASNOR har under punkt 1 i sitt anbud angett att de pétar sig att leverera
LNG enligt BEM:s dvergripande behov av naturgas som ligger inom ra-
men for den aktuella upphandlingen. Av punkt 3 i GASNOR:s anbud
framgdr att tvist géllande matmetoder i forsta hand ska 19sas parterna sins-
emellan, men att om parterna inte 4r eniga si ska saken behandlas av neu-
tral myndighet. Bdda parterna har dérefter att viicka talan vid domstol se-
nast sex ménader efter uttalandet frdn den aktuella myndigheten. Anbudet
anger vidare under punkten 5 att faktura ska betalas senast 30 dagar efter

fullgjord och godkénd leverans.

De av GASNOR angivna villkoren under punkterna 3 och 5 kan enligt for-
valtningsrittens mening inte uppfattas p& annat sitt &n som reservationer
mot de villkor som har uppstillts i forfrdgningsunderlaget. Anbudet inne-
héller inte heller ndgra specificerade uppgifter om anbudets giltighetstid
eller leveranstid. Uppgiften under punkten 1 Bakgrund” i GASNOR:s

anbud kan, mot bakgrund av forfrigningsunderlagets utformning, inte an-
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ses ldka dessa brister i anbudet. GASNOR:s anbud uppfyller dirmed inte

de stillda ska-kraven.

Genom att anta ett anbud som pa anforda skal inte har uppfyllt samtliga i
anbudsforfarandet stéllda ska-krav har BEM handlat i strid med 1 kap. 24 §
LUF. AGA, som kan antas ha uppfyllt samtliga ska-krav, har dirigenom
lidit skada. Réttelse framstér i detta fall som en tillriicklig tgird. Forvalt-
ningsritten kan dock inte sétta nigon ny leverantor i stillet fér den som ska
uteslutas. Framstallningen om atgird enligt LUF ska dérfor bifallas pé si
satt att BEM ska gfra en ny utvirdering utan beaktande av anbudet frén
GASNOR och meddela nytt tilldelningsbeslut. Mot bakgrund av det anfér-
da saknas skil att prova de ytterligare grunder som AGA har anfort till stod

for sin ansdkan om dverprévning.

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

Wé%% &/fo

Lena Schon-Barkestam






