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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1092) upphandling inom omrédena vat-
ten, energi, transporter och posttjdnster, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar ansokan.
BAKGRUND

Boras Energi och Miljé AB (BEM) genomfor en upphandling, forenklat
forfarande, som bendmns Byte styrsystem Fristad nirvirmecentral. Genom
beslut den 5 april 2013 har LMT Elteknik AB:s (LMT) anbud forkastats.
Genom tilldelningsbestut den 19 april 2013 har AutoPro Sverige AB
(Autopro) tilldelats kontraktet i upphandlingen. LMT har ansokt om dver-
provning och dess ansdkan inkom till forvaltningsritten den 26 april 2013.
BEM har inkommit med yitrande i méalet den 6 maj 2013 och dirvid yrkat
att forvaltningsrétten ska besluta att nagon forlangd avtalsspirr inte ska
gilla. Forvaltningsrétten har genom beslut den 15 maj 2013 avslagit
BEM:s yrkande hérom.

Dok.Id 103860

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. féljande. Upphandlingen avser en

anliggning i form av en nirvirmecentral med ett lokalt fjarrvirmenét. An-

- laggningen &r beldgen vid Fristads folkhdgskola och bestar av tvé oljepan-
Y pa ?,5 MWy vardera, tvi biopannor (briketter) pa 2,5 MWv vardera
o ;ech tvii pelletspannor pa 0,53 MWv vardera. Anldggningens styrsystem

skabyt‘ias i syfte att minimera oljeforbrukningen, optimera lastfordelningen

: vmel,leih Epannorna och kunna f& dvervakning av anléggningen fran kontroll-

' rumﬁi'ejg vid Ryaverket i Borés. Det dr ett uppdrag som &r foremal for en

totalentreprenad enligt ABT 06. Upprittade handlingar enligt avsnitt
AFB.22 ska inte betraktas som kompletta projekteringsanvisningar dver
ingdende material och utrustning, utan redovisar endast vissa fastlagda
fordringar som ska tillgodoses. Totalentreprenaden omfattar att, med det
underlag som anges i avsnitt AFB.22, en komplett leverans for byte av
styrsystem. Entreprenoren ska lata utfora och bekosta erforderliga ritningar
och beskrivningar. Kontraktsarbeten omfattar allt material och arbete, dven
om det inte specificeras i forfragningsunderlaget, till en fullt firdig och
fungerande anldggning som &r klar for ibruktagande. V1d anbudsprévning-

en anvinds lagsta pris som tilldelningskriterium.

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgér bl.a. foljande.
Under anbudstiden har sex anbud inkommit. Endast Autopros anbud har
bedomts uppfylla samtliga ska-krav och vara fritt fran reservationer. Auto-

pros anbud har dérfor antagits och vriga anbud forkastats.
YRKANDEN

LMT yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten ska besluta att upphandling-
en inte far avslutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, varvid
Autopros anbud ska forkastas och LMT:s anbud antas. I andra hand yrkar

LMT att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska gdras om.
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BEM anser alltjamt, dven med beaktande av beslut den 15 maj 2013, att
I.MT:s ansokan ska avvisas. For det fall forvaltningsritten inte finner skal

for avvisning anser BEM att LMT:s ans6kan ska avslds.

VAD PARTERNA ANFOR

LLMT: Det har inte funnits skl att forkasta bolagets anbud. Dédremot har
det funnits skl att forkasta Autopros anbud. Dessutom har LMT offererat

ett ligre anbudspris.

Den ena grunden som angivits for att forkasta LMT:s anbud &r att bolaget i
forfragningsunderlagets bilaga avseende teknisk beskrivning efterfrigas
uppgifter som saknas. De begirda uppgifterna saknar betydelse for an-
budsprovningen. Vidare ar kraven i den tekniska beskrivningen vagt ut-
formade, bl.a. da uttryck som »med eventuella forbittringar” anvinds.
Dessutom innebir kravet avseende funktionslogik endast att et forslag ska
limnas. Av avsnitten AFB.31 och AFB.51, dar kvalificeringskraven anges,
framgér inte heller att de krav pé uppgiftslimning som anges i bilagan ut-

gor kvalificeringskrav.

Den andra grunden som angivits for att forkasta bolagets anbud &r att av-
snitt 10.1 i bolagets anbud innehaller reservationer. De punkter som anges
under denna punkt utgor dock endast fortydligande av forutsittningar samt
tillhandahallande av handling fran BEM, vilket diskuterades vid visning av
anliggningen den 11 mars 2013. Avseende vad LMT angivit under de
olika punkterna anfors f8lj ande (det i anbudet angivna i normal stil och det

som nu anfors i kursiv stil):

Som forutsittning for genomforande av projektet har LMT utgatt fran fol-

jande:
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e Att tredje parts utrustning och mjukvara fungerar och lamnar even-
tuella data som forvintat. Dd entreprenaden endast omfattar byte
av styrsystem kan det knappast anses som ndgon reservation att
man uigdr fran att befintlig utrustning, som gr installerad av BEM
och inte ska bytas ut, fungerar och levererar den data som kravs.

e Att allt arbete kan utforas under ordinarie arbetstid (k1. 07.30 —
16.00). Dd det i forfragan inte stdlls nagra krav pa att arbetet ska
utforas pa obekvim arbetstid forutsdtter vi att arbetet kan utforas
pad dagtid.

e Att vid ev. forcering eller planlagt arbete ha tillgang till panncen-
tralen obegrénsad tid. Da det med hcinsyn till betydelsen av att
kunna upprdtthdlla leveransen av fjdrrvdrme under byte av styrsy-
stem kan det ibland vara tvunget att forcera och forldgga arbetet
pa tid efter kl. 16.30. Vid dessa tillfillen utgor tillgang till anldgg-
ningen under obekvdm arbetstid ibland en forutsdttning. Detta dis-
kuterades med representant for BEM vid visning av omrddet, var-
vid representanten ldmnade sitt samtycke.

e Ait bestillaren tillhandahaller 1 st. operator med god kéinnedom om
hur panncentralen fungerar under drifttagning, om sa onskas. Detfa
fogs upp som en onskan av representanten fran BEM vid visningen
av omrddet. BEM:s representant ville att drifispersonal skulle
kunna deltaga under drifitagning som en form av utbildning.

e Att bestillaren tillhandahéller el-dokumentation for HP1 — HP4 1
digitalt och redigerbart format, exempelvis dwg. Enligt BEM:s re-
presentatnt vid visningen av omrédet fanns formodligen el-
dokumentation i digitalt format for HPI — HP4. Detta har BEM be-
krdiftat genom e-postmeddelande den 11 mars 2013 (se kopia ingi-
ven till forvaltningsrdtten). Om denna forutsdttning inte skulle vara

uppfylld hade priset paverkats visentligt.
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e Andringar i utforandet ska godkinnas av bade bestillare och LMT.
Vid ABT ska dndringar beslutas vid byggmaten och godkinnas av
bdda parter.

o Andringar i levererade program av bestillaren eller av denne utsedd
part som hinfor sig till denna leverans innebir att garantin upphor,
om 4ndringen inte &r godkdnd av LMT. Skulle levererade program
anvindas i annat syfte stéar hela ansvaret pé kund eller av denne ut-
sedd part. Mot bakgrund av det funktionsansvar som avilar entre-
prendiren vid ABT kan LMT inte dta sig att garantera funktion om
annan part under garantitiden dndrar i LMTs program utan dess

godkdnnande.

Vid bedémningen bor det &ven beaktas att endast reservationer eller lik-
nande som innebér att anbudet avviker fran stillda krav ska foranleda att

ett anbud forkastas.

BEM: BEM har inte brutit mot LUF. Detta oaktat har LMT inte lidit och

kan inte heller komma att lida skada.

Enligt BEM:s mening &r det otvetydigt att de s.a.s. forutséttningar som
LMT tagit upp under avsnitt 10.1 i LMT:s anbud utgdr reservationer.
Dessa reservationer diskuterades inte vid visningen av omradet. BEM ér
alltid mycket noga med att inte diskutera nagot av betydelse vid dessa vis-
ningar just for att minimera risken for att likabehandlingsprincipen ska
komma att tradas for nir. Emellertid &r det viktigt att anbudslimnarna far
komma pa visning eftersom det mojliggor ett bittre anbudsléimnande for

bada parter.

De krav som foljer av bilagan for teknisk beskrivning #r obligatoriska, vil-
ket framgar av att ordet ska anvénts. Kravet pa redovisning av vissa upp-

gifter dr inte vag. Uttrycket “med eventuella forbattringar” innebir en for-
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hoppning om forbittringar i det nya aterskapade systemet. Detta strider
inte mot LUF. Att BEM kriivt att anbudsldmnarna ska ldmna ett forslag

strider inte heller mot LUF.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

11 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla leveranto-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upp-
handlingar pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av rittsfallet HFD 2013 ref. 5 framgar bl.a. foljande. Av 16 kap. LUF
framgar att domstolsprocessen i ett upphandlingsmal inleds genom en an-
sékan och att processen avser en dverprovning av den upphandling som
klandras i ansokningen. Overprovningen tar inte si}(tg_pé upphandlingens
materiella resultat utan endast pa om myndigheten forfarit formellt korrekt
och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i
LUF. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att upphandlingen ska go-
ras om eller att den far avslutas forst sedan den har réttats. Domstolen &r
inte beroende av yrkande frén parterna nér den ska avgora vilken av dessa
atgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47) och den som fatt bifall
#ill sin ansokan har inte rétt att fora talan mot domstolens val av atgard

(HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i mélet C-532/06, Lianakis,
och dér gjorda hénvisningar) framgér bl.a. fol] ande. Anbud ska provas en-
ligt foreskrivna tilldelningskriterier efter att leverantbren kontrollerat lamp-
ligheten hos de leverantorer som inte ska uteslutas. Det &r teoretiskt sett
inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet och tilldelningen

av kontraktet kan figa rum samtidigt. Det dr dock fraga om tva skilda mo-
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ment som omfattas av olika bestimmelser. Den upphandlande myndighet-
en ska namligen vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet utga fran
kriterierna avseende leverantorers ekonomiska samt tekniska och yrkes-
missiga kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval”). Tilldelningen
av kontraktet déremot genomfrs mot bakgrund av kriterierna lagsta pris
cller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad gller sistndmnda fall
anges inte ndgon uttémmande upprékning av de kriterier som den upp-
handlande myndigheten fér vélja mellan och den upphandlande myndig-
heten ges saledes mojlighet att vilja de kriterier som den avser att tillampa
vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre &r det emellertid sa att
detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststilla det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. De kriterier som inte syftar till att fast-
stilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen
avser bedémningen av anbudsgivarens forméga att utfora projektet i fraga
kan inte anses utgdra kriterier for tilldelning. Reglerna om det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet innebér att potentiella.anbudsgivare, nér de ut-
formar sina anbud, ska underrittas om samtliga uppgifter som den upp-
handlande myndigheten kommer att beakta for att vilja ut det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i forhéllande till varandra.
Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling ir fel-
aktig pa ett klart séitt ska ange pd vilka omstindigheter han grundar sin ta-
lan och att domstolens provning &r begrinsad till de grunder som parten
har aberopat (se RA 2009 ref. 69).

For att forvaltningsritten ska kunna prova en ansdkan om dverprovning
Kkriivs att denna kommit in till forvaltningsrétten i rétt tid samt att vissa

andra krav av formell natur uppfylls (jfr 16 kap. 4 § LUF och 3 — 6 §§ for-
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valtningsprocesslagen [1971:291, FPL]). Nagot krav pa att den som anso-
ker om Sverprovning faktiskt har lidit eller kan komma att lida skada upp-
stills inte; det ar tillrdckligt att man anser sig lida eller kunna att komma
lida skada (jfr 16 kap. 4 § LOU). LMT:s ansokan har kommit in i rétt tid
och 6vriga formella krav &r uppfyllda. Mot bakgrund hérav saknas anled-

ning att avvisa LMT:s ansokan.

Den som ritteligen har uteslutits i kvalificeringsfasen kan inte langre be-
traktas som en presumtiv leverantdr och kan dirmed inte heller anses lida
skada i den mening som avses i LUF (jfr Kammarrittens i Jonkoping dom
den 28 mars 2012 i mél nr 3307-11). Det finns darfor grund att forst prova
om BEM haft grund for att forkasta LMT:s anbud.

Enligt forvaltningsréttens mening utgor de punkter LMT tagit upp under
punkt 10.1 i sitt anbud tillaggsforutsattningar i forhallande till vad som
framgar av forfragningsunderlaget. De ar inte ovisentliga och #r dessutom
utformade som ensidiga krav fran LMT:s sida. D& de inte kan betraktas
som forslag eller liknande som den upphandlande kan godta eller bortse
ifran utan att de paverkar anbudet s dr det fraga om otillétna reservationer.

BEM har dérfor haft fog forkasta LMT:s anbud pa denna grund.

I de avsnitt som reglerar kvalificeringskraven i upphandlingen (AFB.31
och AFB 51.) anges bl.a. att anbudet ska vara baserat pa under AFB.22
angivet forfragningsunderlag och att bestillaren kommer att frén upphand-
lingen utesluta anbudsgivare fran urvalsprocessen om denne inte uppfyller
samtliga ska-krav. Bilagan for teknisk beskrivning ingér i det i AFB.22
angivna forfragningsunderlaget och innehaller ett ska-krav enligt foljande.
Anbudet ska innehéalla forslag till funktionslogik som gor att ovan nimnda
krav nas. Saledes framgar det tillréckligt klart att anbud ska innehélla for-
slag till funktionslogik for att anses kvalificerat. Det framgar &ven att BEM

haft for avsikt att strskilt kontrollera om inkomna anbud innehaller ett for-
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slag till funktionslogik eller inte. Dérmed har kravet betydelse for anbuds-
provningen. I mélet dr ostridigt att LMT:s anbud helt saknar forslag till
funktionslogik. BEM har ddrfor haft fog for att forkasta LMT:s anbud dven

pé denna grund.

Sammantaget har BEM haft fog for att forkasta LMT:s anbud pa tva olika
grunder som bada var for sig varit tilirickliga for att forkasta LMT:s an-
bud. LMT kan dérmed inte anses lida skada i den mening som avses i LUF,

varfor ansokan om 6verprovning ska avslas.

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

Ao

Susanne Karlberg







