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BAKGRUND

Gistrike Ekogas AB (i det f6ljande Ekogas) genomfor en upphandling avse-
ende inkdp av en biogasanlidggning f6r produktion av biogas i Forsbacka
("Forsbacka Biogas”). Upphandlingen genomférs genom ett forhandlat for-

farande enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten,

‘energi, transporter och posttjanster (LUF). Beslut om tilldelning meddelades

den 9 oktober 2015, varvid Thoni Industriebetriebe GmbH (Thoni) tilldela-
des kontraktet utifran tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest férdelaktiga

anbudet.

YRKANDEN M.M.

Hitachi Zosen Inova AG (Hitachi) ansoker om éverprovning och yrkar 1
forsta hand att upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse vidtagits pa sa
sdtt att Thoni utesluts fran upphandlingen och en ny utvirdering av anbuden
genomfors efter forhandling med de anbudsgivare som har ldmnat de eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbuden. Hitachi yrkar i andra hand att upphand-
lingen ska géras om. Hitachi anfor som grunder for sin ansékan i huvudsak
foljande. Thoni uppfyller inte de obligatoriska kraven i ansokningsinbjudan
avseende referenser (“References”, Application for Tendering) och borde
dérfor ha uteslutits redan under kvalifikationsfasen och inte getts méjlighet
att limna anbud i upphandlingen. Ekogas beslut att dnda kvalificera Thoni
var sdledes felaktigt och star i strid med 1 kap. 24 § LUF. Om Thoéni ritteli-
gen hade uteslutits fran att ldmna anbud hade Hitachi haft den nést ldgsta
utvirderingspoingen efter STRABAG Umwelttechnik GmbH (Strabag) och
saledes fatt mojlighet att forhandla med Ekogas och forbittra sin utvirde-
ringspodng tillrdckligt for att kunna tilldelas kontrakt i upphandlingen. Tho-
ni har vidare dels gjort otillatna reservationer i anbudet, dels undantagit ob-
ligatoriska kostnader, vilket innebir att Thoni inte uppfyller de stéllda ska-
kraven och dirfor borde ha uteslutits fran att delta i utviarderingen. Ekogas
utvirdering av Thonis anbud strider ddrmed mot likabehandlings- och 6p-

penhetsprincipen. Forhandlingen med Thoéni har genomforts 1 strid med li-
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kabehandlingsprincipen bl.a. d& Thoni har tillatits att ange olika kostnader
for Option 4. Ekogas har dven tillatit Thoni att gora korrigeringar och for-
tydliganden i sitt anbud och massivt reducera sina priser innan forhandlings-
fasen inleddes, vilket ocksa det strider mot likabehandlingsprincipen. Aven
Strabag har gjort otillatna reservationer i sitt anbud och uppfyllde ddarmed
inte samtliga ska-krav vid anbudsinldmnandet. Ekogas har 1 strid med lika-
behandlings- och 6ppenhetsprincipen latit Strabag laka de aktuella bristerna
i anbudet och #ven 14tit Strabag ange olika virden for metan. Ekogas har
dessutom, efter anbudstiden, gjort flera vésentliga foréndringar av forutsatt-
ningarna for upphandlingen. De visentliga &ndringarna har medfort att
Hitachi tvingats designa om hela sin biogasanlaggning och inge ett sémre
anbud och p si sitt gitt miste om mojligheten att delta 1 forhandlingen med
Ekogas. For det fall forvaltningsratten skulle finna att de aktuella dndringar-
na av forfragningsunderlaget 4r forenliga med de grundliggande principerna
och LUF, gor Hitachi gillande att forfrégningsunderlaget &r otydligt och

strider mot dppenhetsprincipen.

Ekogas bestrider bifall till ansokan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgdngspunkter for forvaltningsrdttens provning

Upphandlande enheter ska behandla leverantorer pé ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erkiinnande och pro-
portionalitet iakttas. Om den upphandlande enheten har brutit mot nagon av
de grundliggande principerna eller nagon annan bestimmelse i LUF och
detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rattelse har gjorts (1 kap. 24 § LUF och 16 kap. 6 § LUF).

4239-15
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I enlighet med principerna om Sppenhet och transparens ska den upphand-
lande myndighetens krav anges pa ett séitt som gor att varje leverantor med
utgangspunkt i férfrigningsunderlaget kan skapa sig en bild av mojligheter-
na att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bér stillas pa nog-
grannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett forfragningsunderlag
dven om mindre brister och oklarheter far godtas (jfr Hogsta forvaltnings-
domstolens avgsrande RA 2002 ref. 50). Vid provningen av anbuden far
den upphandlande enheten inte #ndra eller franfalla uppstillda krav eftersom
ett sadant forfarande skulle strida mot likabehandlingsprincipen och princi-
pen om transparens. Ett anbud som inte uppfyller forfragningsunderlagets

obligatoriska krav ska foljaktligen inte beaktas vid utvirderingen.

Med forhandlat forfarande avses ett forfarande diar den upphandlande enhet-
en bjuder in utvalda leverantorer och forhandlar om kontraktsvillkoren med
en eller flera av dem (2 kap. 9 § LUF). Tillimpningen av férhandlat forfa-
rande innebir att den upphandlande enheten har en stérre flexibilitet dn vid
andra upphandlingsférfaranden. Den upphandlande enheten férhandlar med
anbudsgivarna om de anbud som de har lamnat, for att anpassa anbuden till
de krav som myndigheten har angett i annonsen om upphandlingen eller 1
forfragningsunderlaget samt for att fa fram det bista anbudet enligt den
grund for tilldelning som tillampas (jfr 4 kap. 3 § lagen [2007:1091] om
offentlig upphandling, LOU).

Nir en anbudsgivare som i férevarande fall gor gillande flera alternativa
skél for ingripande enligt LUF, bor domstolens prévning i forsta hand goras
av de grunder som hanfor sig till upphandlingens konkurrensuppsckande
skede (jfr Kammarritten i Sundsvalls dom den 29 augusti 2012 i mal nr
1225-12). Férvaltningsritten tar darfor forst stillning till fragan om det finns
skal for ingripande till foljd av de visentliga dndringar som Hitachi menar

har gjorts 1 forfragningsunderlaget.

4239-15
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Visentliga fordndringar eller brister i forfragningsunderlaget?

Mingden torrsubstans i fettavskiljarslam

Hitachi gor i forsta hand gillande att Ekogas, 1 strid med dppenhets- och
likabehandlingsprincipen har #ndrat grundliggande forutsattningar for upp-
handlingen genom att efter anbudstiden ange att torrsubstanshalten for
fettavskiljarslam &r 4 %. Hitachi gor i andra hand gillande att forfrignings-
underlaget strider mot 6ppenhetsprincipen och anfor bl.a. foljande till stod
for sin talan i denna del. Ekogas har i forfrigningsunderlaget tillhandahallit
firdiga viirden avseende fettslam som anbudsgivarna haft att forhalla sig il
(Appendix 4, “Substrate List including Seasonal Variations™). Utifran de
angivna virdena har anbudsgivarna kunnat rikna ut vilken minimigréns som
bor gilla for att fettet inte ska bli en borda for processen, vilket intraffar om
fettmangden blir alltfor 14g. Baserat pa de pa forhand givna virdena kom
Hitachi fram till att det behdvs en torrsubstans pa 30 %, vilket angavs 1 an-
budet den 15 juni 2015. Ekogas skickade dérefter, den 8 juli 2015, ut en
begiran om fortydligande dir man ifrigasatte hur Hitachi kunnat ange att
man kan producera en sa stor miingd biogas. Hitachi fortydligade dé sin
tankta design genom en tabell, vari framgick att torrsubstansen for fettslam
uppgick till 30 %. Ekogas skickade dérefter, den 24 juli 2015, en ny begéran
om fortydligande dir det angavs att torrsubstansen for fettslam enbart var 4
%, vilket &r ett extremt lagt virde, di torrsubstansen i praktiken kan variera
mellan 2-70 %. Detta innebar en visentlig foréndring av férutsittningarna
for upphandlingen. Konsekvenserna blev for Hitachi enorma, eftersom man
maéste stilla om hela processen, d& fettméngden inte langre kunde fungera
som en extra kick till processen, utan istillet blev en borda. Hitachi var i
detta lage tvunget att konstruera om hela biogasanldggningen genom att
bl.a. byta ut utrustning och gi frén tva till en rétkammare, vilket i sin tur
innebar en betydligt ligre biogasproduktion. Forfragningsunderlaget inne-
haller varken hinvisning till Rapport U2009:14 eller nagra andra uppgifter

om torrsubstanser.
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Ekogas bestrider att tillaiten méngd torrsubstans 1 fettavskiljarslam har dnd-
rats och framfor bl.a. féljande. I forfragningsunderlaget har inte nagon pro-
centuell uppskattning av méngden torrsubstans gjorts, da begreppen fettav-
skiljarslam och torrsubstans ar vil definierade pa den svenska marknaden.
Da det visade sig att vissa anbudsgivare inte hade utgéatt fran aktuella mark-
nadsforutsittningar, gjordes ett fortydligande av vad som kan forviantas uti-
fran forutsattningarna pa den aktuella marknaden. Fortydligandet om 4 %
utgér fran den svenska standard som finns definierad i Rapport U2009:14,
”Substrathandbok for biogasproduktion”. Fortydligandet har, for en rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare i branschen, knappast
varit en nyhet. Ekogas kan inte heller paverka méngden torrsubstans. Samt-
liga anbudsgivare har under férhandlingsfasen erhallit ssamma information
och forutsittningar, varfér fortydligandet inte strider mot likabehandlings-

principen, principen om transparens eller 1 6vrigt mot LUF.
Férvaltningsriitten gor foljande bedémning.

I enlighet med principerna om transparens och likabehandling ska den upp-
handlande enhetens krav anges pa ett sitt som gor att varje leverantor med
utgéngspunkt i forfragningsunderlaget kan skapa sig en bild av mojligheter-
na att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Héga krav bor stéllas pa nog-
grannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett férfragningsunderlag,
dven om mindre brister och oklarheter far godtas (jfr Hogsta forvaltnings-

domstolens avgérande RA 2002 ref. 50).

I LUF saknas bestimmelser om &ndring, fortydligande och komplettering av
forfragningsunderlaget. En upphandlande enhet 4r inte forhindrad att vidta
vissa atgérder for att innan anbuden ges in klargéra eventuella brister och
otydligheter 1 forfragningsunderlaget. Detta under forutsittning att det inte
dr fraga om visentliga forindringar i forhallande till det ursprungliga for-

frigningsunderlaget.

4239-15
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Vid provningen av om en #ndring r att betrakta som vésentlig far en samlad
bedomning goras av hur 4tgirden paverkar upphandlingen. Av intresse vid
provningen ar bl.a. orsakerna till ndringen, &ndringens omfattning och be-
tydelse, tidpunkten for dndringen och om négra atgérder vidtagits for att
motverka eventuella negativa konsekvenser av andringen (jfr Kammarratten

i Jonkopings dom den 25 november 2010 i mal nr 1941-10).

Forvaltningsratten konstaterar att det i forfrigningsunderlaget inte anges
négon procentuell andel torrsubstans i fettavskiljarslam (jfr Appendix 4). I
forevarande upphandling har Ekogas emellertid efter anbudstidens utgang
gjort ett fortydligande pa sé siitt att méngden torrsubstans i fettavskiljarslam
anges uppga till 4 % ("The DM of Grease sludge is only 4 %, please update
your calculations”, Requests for Clarification, "RFQ” daterade den 24 juli
2015). Det 4r sdledes inte friga om nigon dndring av forfragningsunderlaget
i den meningen att ett tidigare angivet obligatoriskt krav eller vérde har er-
satts av ett nytt. Enligt forvaltningsrittens mening far detta, trots att upplys-
ningen har limnats efter anbudstidens utgéng, anses utgéra en sddan mindre
forandring som i sig inte kan anses innebéra att forutsattningarna for att
Iamna anbud #ndrats eller att forfrigningsunderlaget ddrigenom vésentligen
forindrats. I malet far anses klarlagt att samtliga anbudsgivare har erhallit
samma information vid samma tidpunkt och att samtliga ocksa har fitt mdj-

lighet att justera sina anbud utifrdn den givna informationen.

Forfragningsunderlaget innehaller ingen uppgift om den forvantade procen-
tuella mangden torrsubstans i fettavskiljarslam och inte heller gors nagon
hanvisning till den rapporten U2009:4. Det forhallandet att det finns en
inom branschen avsedd handbok gillande substrat for biogasproduktion,
vari méngden torrsubstans i fettavskiljarslam anges uppga till 4 %, far enligt
forvaltningsrittens mening i vart fall sigas klarligga att en torrsubstanshalt
om 30 %, vilket Hitachi har utgétt ifrén vid sina ursprungliga berékningar,

maste betraktas som en i branschen extremt hog nivd. Aven om uppgiften
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om att 4 % torrsubstans 1 fettavskiljarslam &r vedertagen inom branschen
och hade kunnat tydliggéras redan 1 det ursprungliga forfragningsunderla-
get, finner forvaltningsritten sammantaget inte visat att andelen torrsubstans
varit av sa visentlig betydelse for berikningen av biogasproduktionen, att
Hitachi har frantagits méjligheten att limna ett konkurrenskraftigt anbud 1
upphandlingen. Det 4r saledes forvaltningsrittens bedomning att Hitachi,
liksom &vriga omsorgsfulla anbudsgivare med branschkidnnedom, har haft
mojlighet att med utgéngspunkt i forfragningsunderlagets information om
den arliga méngden tillgéingligt fettavskiljarslam férdelat per ménad, skapa
sig en tillrickligt god bild av majligheterna att lamna ett konkurrenskraftigt
anbud. Det saknas séledes skil for ingripande pa denna grund.

Nvya krav avseende metanviirde

Hitachi gor 1 forsta hand gillande att Ekogas har forfarit 1 strid med likabe-
handlings- och 6ppenhetsprincipen genom att dndra férutsittningarna for
upphandlingen visentligt genom att infora ett nytt krav pé att samma me-
tanvirden ska anges 1 Appendix 5 som i Appendix 7. I andra hand gérs gil-
lande att forfragningsunderlaget ar bristfilligt 1 detta hinseende och strider
mot transparensprincipen. Hitachi anfér bl.a. féljande till stod for sin talan.
Hitachi angav 1 Appendix 7 till sitt anbud, att man kunde garantera 58 %
metan. I sin “mass balance” och i Appendix 5 angav Hitachi 65 % metan,
eftersom man av erfarenhet vet att den garanterade nivan ofta 6verstigs.
Som en konsekvens av Ekogas nya krav om att ange samma procentsats 1
Appendix 7 och 5 var Hitachi tvunget att justera uppgifterna om méangden
metan till 62 % i bada bilagorna. Konsekvensen av #ndringen blev att den
energiproduktion som man kunde astadkomma i biogasanlaggningen blev

signifikant mindre, vilket gav ett simre utvirderingsresultat.

Ekogas framfor a sin sida bl.a. f6ljande. Det stimmer inte att det &r ett nytt
krav att anbudsgivarna ska ange samma virden i1 Appendix 5 som de vérden

som garanteras 1 Appendix 7. For det fall anbudsgivarna skulle kunna ange
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olika virden for garanterad respektive utvérderingsgrundande metanniva,
skulle hela syftet med att ha ett garanterat virde falla. Kravet pa garanterat
metanvirde har sjilvklart avsett det virde som de faktiska beridkningarna
utgétt ifrén och som ligger till grund for utvirderingen. F ortydligandet har
inte inneburit nigon visentlig forindring av underlaget. Samtliga anbudsgi-
yare har behandlats lika och fatt ange samma virden i Appendix 5 som 1

Appendix 7.
Forvaltningsriitten gor foljande bedomning,

Av handlingarna i mélet framgar att Hitachi i Appendix 7 till anbudet har
garanterat ett metanvérde om 58 %. I utvirderingsmallen, Appendix 5, har
Hitachi emellertid angett ett viirde om 65 %. Ekogas har inom ramen for
RFQ den 24 juli 2015 ombett Hitachi att forsikra att de i Appendix 7 garan-
terade virdena korrelerar med de virden som har angetts i Appendix 5.
Hitachi har uppgett att skilet till att bolaget uppgett olika viarden 1 de bigge
anbudsbilagorna, ir att det verkliga virdet och det vérde man kan garantera
inte nodvindigtvis stammer dverens och att Hitachi av erfarenhet vet att
metanvirdet ofta dverstiger den garanterade mangden. Sasom Ekogas pekat
p4, synes Hitachis argumentation utgd ifrén att det ar vore tillatet for en an-
budsgivare att i Appendix 5 ange ett mycket formanligt metanvirde for att
pé sa sitt erhalla ett s& bra utvirderingsresultat som mojligt, samtidigt som
denne garanterar ett ldgre metanvirde i Appendix 7, vilket far effekt vid
fullgérandet av kontraktet. Forvaltningsratten delar Ekogas uppfattning att
anbuden inte har varit jamforbara under dessa forutsittningar och anser mnte
att det &r fraga att ett inforande av nagot nytt krav eller att forutsattningarna
for upphandlingen har kommit att forandras till f6ljd av Ekogas begéran om
korrigering av metanvirdena i de olika anbudsbilagora. Aven om det i for-
fragningsunderlaget inte uttryckligen anges att samma virden ska anges 1
Appendix 5 respektive Appendix 7, ar det forvaltningsrittens uppfattning att

forfragningsunderlaget moter de krav pé oppenhet och transparens som rim-

4239-15
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ligen kan stillas. Det saknas séledes skil for ingripande enligt LUF &ven pa

denna grund.

Maingden tillgéingligt gront avfall

Hitachi gor gillande att Ekogas har forfarit i strid med 6ppenhets- och lika-
behandlingsprincipen dd man vésentligt har dndrat forutsdttningarna for
upphandlingen genom att efter anbudstiden ange att den maximala méngden
tillgingligt gront avfall uppgar till 5 000 ton. Hitachi anfor 1 denna del bl.a.
foljande. I forfrigningsunderlaget anges foljande: “In case it is needed in
order to optimise the biogas process there is at least 4,000 tonnes of Green
waste available. The Purchaser does not require that the Green waste Shall
be treated in the Biogas plant. The Tenderer Shall state the volume of the
quantaties of this substrate that are needed in order to obtain an optimal bio-
gas production.” (punkten 1, Appendix 1, Technical Specification). Ekogas
har séledes i forfragningsunderlaget garanterat en minimiméangd f6r hur
mycket gront avfall som finns tillgdngligt och har vidare angett att anbuds-
givarna ska ange vilken volym av grént avfall som 4r den optimala for deras
biogasanlidggning. I forfrigningsunderlaget anges dven att “There are addit-
ional quantities of Green waste within the region that can be used if needed;
the exact quantities are however not currently known” (punkten 5.5, Appen-
dix 1, Techinal Specification), vilket f6r en rimligt informerad och normalt
omsorgsfull anbudsgivare leder till slutsatsen att det finns tillgang till ytter-
ligare storre méingder gront avfall. En bra relation mellan kol och kvive &r
viktigt i en process sdsom den aktuella och genom att en viss mangd gront
avfall tillsétts uppnds denna viktiga relation mellan kol och kvéve och an-
laggningen fungerar pa bista sitt. Enligt Hitachis erfarenhet har Ekogas i
forfragningsunderlaget angett en relativt hég mingd kvive, vilket da maste
kompenseras med en hégre méangd gront avfall for att uppriétthalla balansen
mellan kol och kvave. For att upprétthélla denna balans har Hitachi till sitt
anbud (Appendix 4) angett att man dr i behov av 6 000 ton gront avfall for

Main evaluation och 10 000 ton grént avfall for Option 3. I begédran om for-

10
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tydligande den 24 juli 2015 uppgav Ekogas att den tillgangliga mingden
gront avfall uppgar till maximalt 5 000 ton, vilket dr en ny uppgift. For
Hitachis del hade detta en grundliggande paverkan for designen av Option
3. Aven designen av Main evaluation paverkades och konsekvensen blev for

Hitachis del att biogasproduktionen minskade.

Ekogas menar 4 sin sida att det inte 4r friga om ndgon visentlig fordndring
av forutsittningarna for upphandlingen och framfor bl.a. féljande. Den i
forfragningsunderlaget limnade uppskattningen av méangden gront avfall om
ca 4 000 ton baseras pa de volymer som &rligen har rapporterats till Avfall
Sverige. Enligt tillgéngliga rapporter har méngden tillgéngligt tridgardsav-
fall som mest uppgatt till 4 651 ton under senaste atta aren och Ekogas har
inte garanterat att nigon viss tillganglig volym. D& gront avfall endast ger
begrinsad méingd biogas, brukar leverantorer normalt sett vilja ha en sé liten
mingd gront avfall som mojligt. D det uppdagades vilken volym gront av-
fall Hitachi nskade f3 tillgang till, fortydligades att hogsta tillgingliga
mingd gront avfall i regionen uppgér till 5 000 ton. Méngden tillgangligt
gront avfall 4r inget som Ekogas kan paverka och det fortydligande som har
gjorts harvidlag innebar ingen vésentlig dndring av upphandlingen. I utvir-
deringsmodellen #r den aktuella “Basic option” viktad till 60 %. Mingden
gront avfall har for Hitachis del endast minskat frn 6 000 ton till 5 000 ton.
En sidan forindring kan inte anses utgora en visentlig forandring. Hitachi
har vidare fatt skilig tid att justera sitt anbud utifrén givna forutsattningar
och det aktuella fortydligandet har inte paverkat dess mojligheter att vinna

upphandlingen.

Forvaltningsriitten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten konstaterar att det pa i vart fall tva stallen i forfragnings-

underlaget anges att mangden tillgingligt gront avfall uppgar till minst
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4 000 ton (punkten 1 och 5.5, Appendix 1). Vidare finns i forfragningsun-
derlaget angivet att det finns ytterligare méngder gront avfall att tillga, men
att de exakta méngderna inte r kdnda (punkten 5.5, Appendix 1). Enligt
forvaltningsrittens mening 6ppnar den information som limnas 1 forfrag-
ningsunderlaget inte upp for tolkningen att den ytterligare mingd som finns
tillgéinglig skulle vara av en viss, storre, mangd. Hitachis slutsats att det
skulle finnas tillgang till ytterligare storre méngd gront avfall vinner sdledes
inte stod i hur férfragningsunderlaget rent sprakligt 4r utformat i dessa delar.
Aven om uppgiften om tillgingligt gront avfall om 5 000 ton hade kunnat
anges redan i det ursprungliga forfragningsunderlaget, finner forvaltnings-
ritten sammantaget inte visat att denna information, vilken Ekogas enligt
uppgift inte heller kan paverka, har varit av sa visentlig betydelse for an-
budsgivningen att andra leverantérer kan antas ha avhallit fran att 1imna
anbud. Det dr forvaltningsrittens bedémning att Hitachi, liksom &vriga om-
sorgsfulla anbudsgivare med branschkinnedom, har haft en tillrackligt god
mojlighet att med utgangspunkt 1 férfragningsunderlagets information om
den maximala méngden gront avfall limna ett konkurrenskraftigt anbud. Det
saknas didrmed skil for ingripande enlig LUF 4ven pé denna grund, varfor

ansokan om dverprovning ska avslas.

Férvaltningsritten har da att ta stéillning till de invindningar som Hitachi har

riktat mot Thonis ansékan och anbud samt mot Strabags anbud.

Invindningar mot Thonis anbudsansokan och anbud

Referenser
I ans6kningsinbjudan (Application for Tendering, sidan 4 "References”)

foreskrivs bl.a. f6ljande:

”The Candidate shall have experience in the industry and show that it can
deliver requested products to customers which are therefore satisfied with
the deliveries carried out. Evidence of this shall be a reference/s from simi-
lar assignments/commitments and list of assignments/deliveries carried out.
[...] At least two references shall be provided by the attached form “Refer-
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ence questionnaire” at least two copies (one for each reference) submitted
completed and signed.”.

Hitachi gor gillande att Thoni pa tva sétt brister 1 forhallande till det ovan
nimnda kravet och att bolaget darfor borde ha uteslutits redan under ans6k-
ningsfasen. Hitachi anfor bl.a. foljande. Enligt kravet ska anbudssokanden
dels ange minst tvé referenser som har fyllt i frageformuliret, dels ge in en
lista Gver uppdrag/leveranser som anbudssokanden har utfort. Av bilagor till
Thonis ansokan (bilaga 6 och 6 a) framgér att Thoni dberopar RMD Rhein-
Main Deponie GmbH (RMD) som referenskund avseende en biogasanlagg-
ning i Florsheim-Wicker i Tyskland. Den anldggningen avser dock ingen
Théni-produkt, utan bygger pa Kompogas-teknologi, som dgdes av Axpo
Kompogas Engineering AG (Axpo Kompogas) fram till oktober 2014, d&
Hitachi forvirvade verksamheten. Thoni var licenstagare till Axpo Kompo-
gas och levererade referensanliggningen i Florsheim-Wicker baserat pa ett
licensavtal med Axpo Kompogas. Anldggningen som Thoni levererade till
nu 4beropad referenskund RMD var séledes inte en produkt av Thoni sjélvt.
Thoni uppfyller dessutom inte kravet pa referenser eftersom Thoni tillsam-
mans med sin anbudsansokan inte har gett in den efterfragade listan med
uppdrag/leveranser. Anbudssckanden har genom den begirda listan haft att
visa att denne tidigare har utfort liknande uppdrag med en viss frekvens for
att Ekogas, baserat pa listan, ska kunna bilda sig en uppfattning om att an-
budssskanden har erfarenhet i branschen. Listan fyller sdledes en viktig
funktion som ett komplement till de tva angivna referenskunderna och kra-

vet far inte efterges.

Ekogas gor for egen del gillande att Thoni uppfyller kravet avseende refe-
renser och framfor, vad giller invindningen att biogasanldggningen 1 Flors-
heim-Wicker inte skulle utgora en Thoni-produkt, bl.a. foljande. Biogasan-
laggningen i Tyskland har projekterats och byggts av Thoni, som ocksa
hade garanti- och funktionsansvar for leveransen av anldggningen. En av de

komponenter som ingick i anliggningen byggdes visserligen av Thoni med
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stod av ett licensavtal, vilket dock inte dndrar att anldggningen som sadan &r
levererad av Théni och att Thoni ensam har statt som avtalspart gentemot
bestillaren av anldggningen. Det skulle vara oproportionerligt att stélla krav
pa att alla ingdende produkter i en sa oerhért komplex anliggning sasom
den foérevarande maste ha framstillts eller tillhandahallits enbart av anbuds-
givaren i friga. Ekogas har besokt den aberopade referensanldggningen och
har talat med bestillaren, och det rdder ingen tvekan om att det &r Thoni
som ansvarat f6r och uppfort anliggningen. Referensen uppfyller siledes
kravet p4 att visa leverantorens erfarenhet av att leverera motsvarande funkt-

ion som den nu aktuella.

Ekogas anfor vidare att referenskravet i fraga maste ldsas 1 sin helhet och att
det inte varit avsett att tolkas i delar pa det séitt som Hitachi pastar. Det aktu-
ella avsnittet inkluderar inte olika referenskrav, utan &r ett enda krav pa att
en lista innehallandes minst tva referenser ska ingé i anbudsansokan. Ingi-
vande av en lista dver uppdrag har saledes inte utgjort nagot separat, sjalv-
stindigt krav, utan det 4r saledes tillrackligt att i anbudsansékan ange minst
tva dberopade referensuppdrag. Den ifrigasatta listan har inte heller ingatt 1
kvalificeringen eller utvirderingen och har saledes varit av ovasentlig bety-
delse. Aven om det skulle betraktas som ett obligatoriskt krav att 1dmna in
en separat lista 6ver referensobjekt framgar det tydligt av Thonis anbudsan-
sokan i 6vrigt att bolaget uppfyller kravet pa erfarenhet och forméga att le-

verera.
Forvaltningsriitten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten anser inledningsvis att Ekogas uppfattning om hur refe-
renskravet ska forstds vinner stéd 1 hur kravet rent sprakligt kommer till
uttryck i ansdkningsinbjudan. Forvaltningsritten finner inte att det kan utla-
sas nagot sjilvstindigt krav pa att en separat lista 6ver genomforda upp-

drag/leveranser ska limnas in tillsammans med anbudsansokan och gér mot

14
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den bakgrunden bedémningen att Thoni, genom att ange tva referensupp-
drag och limna in det ifyllda och undertecknade dokumentet ”Reference

uestionnaire”, har limnat in de bevis som kriivs avseende referenser.
>

Thoni har 8beropat biogasanliggningen i Florsheim-Wicker som referens-
uppdrag. I malet har framkommit att Thoni levererat delar av den aberopade
anliggningen med stod av ett licensavtal med Axpo Kompogas och att det
senare bolaget varit delaktig i projektet och bl.a. tillhandahallit teknisk
dokumentation och projektspecifik support. I malet har emellertid inte visats
annat 4n att det var enbart Thoni som stod i avialsrelation med bestéllaren
och som ensamt hade funktions- och garantiansvaret for leveransen av an-
laggningen. Forvaltningsritten anser vid dessa forhéllanden att det star klart
att det &r Thoni som har levererat den dberopade biogasanldggningen i
Florsheim-Wicker och gor darfor bedsmningen att Thonis anbudsansdkan
uppfyller de stillda kraven avseende referenser och att Ekogas inte har for-
farit i strid med nagon av de grundliggande principerna vid kvalificeringen

av Thonis anbudsansékan.

Otillatna reservationer och undantag

Hitachi gor gillande att Thonis anbud innehaller otilldtna reservationer och
diirmed inte uppfyller de stillda ska-kraven. Hitachi pekar pa bl.a. foljande.
Ett av ska-kraven i upphandlingen var inlimnandet av en korrekt ifylld ut-
virderingsbilaga med arliga kostnader. Thoni har 1 den aktuella anbudsbila-
gan (Appendix 5) angett ett virde for "Guaranteed Total raw gas product-
jon”, men har samtidigt reserverat sig med att ’Gas yields are guaranteed
against GB21 tests according to our offer and warranty statement. Subject to
contract agreement”. Vad giller "Guaranteed availability of Biogas plant”
har Thoni uppgett att virdet endast &r “Theoretical calculation to derive the
guarantee value below”. Thoni har genom dessa reservationer inte uppfyllt
de stillda kraven eftersom man villkorat garanterade vérden 1 sitt eget anbud

och kommande avtalsforhandlingar. Thoni garanterar inte heller en tillgéng-
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lighetsgrad enligt den andra angivna punkten, utan har uttryckligen enbart
angett ett hypotetiskt virde for berakningens skull.

Enligt férfragningsunderlaget ska befintlig konsumtion riknas med i den
angivna arliga kostnaden (punkten 4.1, Appendix 1, Technical Specificat-
ion). Thoni har dock i anbudet (Appendix 5) gjort otilldtna undantag fran
detta krav genom att exkludera befintlig utrustning fran den arliga kostnaden
och har pa sa sitt erhallit en ligre kostnad och foljaktligen en bittre utvirde-
ringspoéng. Gillande “Total Electrical Energy consumption” och “Heat
consumption” har Théni, f6r savil Base Case som Option 1-3, angett att den
totala arliga kostnaden “excludes existing compost obligations”. Fér Option
4 (Service- and support contract) har Thoni uppgett att den totala kostnaden

“excludes existing compost obligations™.

Ekogas bestrider att Thénis anbud innehaller otillatna reservationer och
undantag och menar att de kommentarer som Thoni har limnat inte begréan-
sar Thonis uppfyllande av aktuella obligatoriska krav eller Thonis garantier
avseende desamma. Ekogas framfor bl.a. foljande. Aven andra anbudsgivare
har gjort motsvarande kommentarer till uppstillda krav och inte heller de
kommentarerna har bedomts utgora otillatna reservationer. Théni har accep-
terat den 1 forfragningsunderlaget angivna berikningsmodellen och dess
resultat. Thoni har som kommentar till kravet géllande ”Guaranteed total
raw gas production” foreslagit att parterna istéllet ska anvinda sig av den
internationellt erkénda testmetoden GB21. Kommentaren innehaller dock
ingen otillaten reservation, utan det obligatoriska kravet ifraga ar uppfyllt.
Syftet med de métningar som berdkningsmodellen ska anvéndas till ar att
erhélla ett referensvirde for att kunna utvirdera produktionskapacitetens
forandring ver tid med avseende pé det inkommande substratets samman-
sittning. Den av anbudsgivarna garanterade kapaciteten paverkas inte av
vilken mitmetod som anvinds. Vad giller ”Guaranteed availability of bio-

gas plant” har Thoni uppgett att bolaget har forméaga att uppfylla en hundra-
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procentig tillgianglighet. Thonis kommentar om att berikningen ar teoretisk,
utgdr ingen reservation mot ska-kravet i friga och bolagets garanti om 99
procents tillginglighet inskréinks inte. Samtliga anbudsgivares berakningar
4r dessutom teoretiska fram tills det finns en firdig anléggning som tagits i
drift och vars tillginglighet gér att mita. Kraven avseende “Total electrical
energy consumption” och “Heat consumption™ &r utformade sé att leveran-
toren i sin berikning av den framtida anldggningens el- och viirmef6érbruk-
ning ska ta med forbrukningen av den nuvarande komposteringsanldggning-
en i den utstrickning som denna avses att anvindas (och ddrmed forbrukar
el och viirme) for att leverera efterfrigad funktion. Likaledes ska vid avgi-
vande av anbud pa Option 4 hiinsyn tas till den nuvarande anldggningen 1
den utstrickning den avses anvindas. Av Thonis anbud framgér att bolaget,
for att leverera upphandlad funktion, har for avsikt att anvénda en del av den
nuvarande komposteringsanliggningen och att elférbrukningen for denna
har tagits med i berikningen. Resterande del av den nuvarande anldggning-
en (2 av 6 kamrar) kommer inte att anvéindas och séledes inte att forbruka el
eller virme eller behova serviceavtal. Thoni har i sina kommentarer tydlig-
gjort att den nuvarande forbrukningen for dessa tva kamrar inte ingér i bola-
gets berikning respektive att berdkningen av serviceavtalet inte omfattar
dessa tva kamrar. Kommentarerna paverkar saledes inte Thonis garantier
avseende aktuella ska-krav eller den i forfrigningsunderlaget preciserade

och upphandlade funktionen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Av riittspraxis foljer att ett anbud som inte Sverensstdmmer med forfrag-
ningsunderlaget, dvs. avvikelser i friga om villkor, reservationer och forbe-
hall, inte far utvirderas. Likabehandlingsprincipen kraver saledes att samt-
liga anbud r forenliga med bestammelserna 1 kontraktshandlingarna for att
garantera en objektiv jimforelse mellan limnade anbud (jfr EU-domstolens

avgorande C-243/89, Stora Bilt).

17
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Av forfragningsunderlaget (punkten 3.2 jamford 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) och ”Shall” requirement List (Appendix 6).

Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Thoni 1 sitt anbud (Appen-
dix 7, Tender Standard Form) har garanterat att dess anbud uppfyller
samtliga ”Shall-demands” enligt Appendix 6 (’Shall” Requirement List)
samt att det i Thonis Bid Document anges att bolaget accepterar [t]he gen-
eral administrative requirements of the project, all Shall requirements of the
client Invitation to Tender, including clarifications via Questions and An-
swers and the time-table as amended during the procurement and as posted
on the procurement portal [...]”. Ekogas har uppgett att den mitmetod som
anges 1 forfragningsunderlaget syftar till att man ska erhalla ett referens-
virde for att kunna utvirdera produktionskapacitetens fordndring dver tid.
Den garanterade gasproduktionen paverkas enligt Ekogas inte av vilken
mitmetod som anvinds. Enligt férvaltningsritten talar dessutom skrivning-
en ”Subject to coniract agreement” rent sprakligt for att det enbart dr fraga
om ett forslag att anvinda en annan testmetod 4n den foreskrivna. Forvalt-
ningsritten anser ddremot inte att det gar att utldsa av Thonis kommentar att

anbudet skulle vara villkorat pa s sitt att den foreslagna dndringen av test-

metod maste godtas vid kontraktsskrivningen for att anbudet ska vara giltigt.

Férvaltningsratten finner mot denna bakgrund att den kommentar som Tho-
ni har ldmnat 1 Appendix 5 om testmetoden GB21 inte kan ségas innebéra
nagon reservation 1 forhallande till den gasproduktion som Thoni garanterat

("Guaranteed total raw gas production”).

Vad betriffar "Guaranteed availability of biogas plant” noterar forvaltnings-
ritten att begreppet “availability” definieras nirmare i forfragningsunderla-

gets tekniska specifikation (punkten 6.16, Appendix 1), vari dven anges att

18
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*The Biogas plant has a requirement of 98 % availability [...]". Thoni har 1
anbudet (punkten 7, Appendix 7, Tender Standard Form) angett ett garante-
rat virde avseende tillgénglighet pa 100 % (digester) och >98 % (whole
plant) och i utvirderingsbilagan (Appendix 5) garanterar Thoni, savitt avser
Base Case, en tillginglighet p& 99 %. Forvaltningsratten kan inte finna pa
vilket sitt den kommentar som Thoni har lamnat hérvidlag om att berék-
ningen #r teoretisk, skulle kunna innebira att Thoni inte star fast vid den
garanterade tillgéinglighetsnivan pa 99 procent eller att det garanterade vir-
det skulle vara villkorat eller inskrénkt pa nigot sitt, sarskilt med beaktande
av det forfarande som tillimpas i upphandlingen. Forvaltningsréatten gor
sdledes sammanfattningsvis bedémningen att de av Thoni ldmnade kom-
mentarerna i anbudsbilagan avseende garanterad produktion och tillganglig-
het inte utgor nigra reservationer vare sig i forhallande till obligatoriska

krav eller till de egna utfistelserna i anbudet.

Hitachi gor vidare gillande att Thoni har gjort otillétna undantag fran for-
fragningsunderlagets krav, genom att i anbudet exkludera kostnaden for den
befintliga utrustningen frén den uppgivna arliga el- och viarmekostnaden.
Hitachis resonemang grundar sig i att Thoni 1 kommentarsfaltet for angiven
totalkostnad avseende “Total Electrical Energy consumption” och "Heat

consumption” har angett “excludes existing compost unit obligations”.

I forfrégningsunderlaget anges att ”[tJhe Tenderer shall include the electrical
consumption of existing equipment into their total electrical consumption”
(punkten 4.1, Appendix 1, Technical Specification). Ekogas har uppgett att
kravet innebdr att leverantoren vid berakningen ska ta hansyn till kostnader
for den befintliga anliggningen i den utstréckning denna avses anvindas.
Aven om det inte uttryckligen anges i den aktuella punkten i forfragnings-
underlaget att kostnader fér undantas for forbrukning av el och virme i an-
laggningar som inte ska anvindas, anser forvaltningsrtten att en normalt

omsorgsfull leverantor utifran hur kravet i punkten 4.1 &r utformat, d4ndé
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maéste ha forstatt att kostnader for “electrical consumption” inte ska riknas
med for det fall en del av anldggningen inte avses anvandas och ddrmed inte
heller kommer att forbruka ndgon el eller virme eller behéva nagot service-
avtal. Aven om det inte framgar av Thonis kommentar i sig att det &r enbart
tva kamrar som inte dr medriknade, finner forvaltningsritten inte skl att
ifrdgasitta Ekogas uppgift om att det i vart fall pa annat stélle i Thénis an-
bud framgar 1 vilken utstrickning bolaget har for avsikt att anvinda den be-
fintliga komposteringsanliggningen. Férvaltningsritten gor saledes bedom-
ningen att de aktuella kommentarer som Thoni har ldmnat i Appendix 5 inte
innebér nagot avsteg frin de obligatoriska kraven pa det sitt Hitachi gér

gillande. Det saknas dirfor skl for ingripande enligt LUF pa denna grund.

Kostnader for Option 4
Hitachi anf6r i denna del bl.a. foljande. Thoni har 1 bilaga 7 till sitt anbud

angett en kostnad om 35 000 Euro f6r Option 4, men har i Appendix 5 an-
gett en total kostnad om 25 000 Euro. Ekogas har gentemot Thoni saledes
inte tillimpat principen om att samma virden ska anges i de bégge bila-
gorna, vilket visar att Ekogas krav &r en efterhandskonstruktion och att lika-

behandlingsprincipen har 6vertritts.

Ekogas invinder i denna del bl.a. foljande. Ekogas har 1 slutet av férhand-
lingarna begirt att Thoni och Strabag, som var de anbudsgivare som med
marginal 1ag bist till, utéver det som alla anbudsgivare hade garanterat 1
Appendix 7 avseende Basic Option, dven skulle ge in en version av Appen-
dix 7 som avsag Option 1. Bada versionerna av Appendix 7 baserar sig pa
de av anbudsgivarna angivna och garanterade virdena i Appendix 5. Ef-
tersom bade virdet om 25 000 Euro och 35 000 Euro aterfinns 1 Appendix 5
och garanteras i de bada versionerna av Appendix 7, har det inte funnits
nagot behov att begira ett fortydligande av Thoni. Bada versionerna av Ap-

pendix 7 utgor bilagor till kontraktshandlingarna.
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Forvaltningsriitten gor foljande bedomning.

Savitt forvaltningsritten forstar, grandar sig Hitachis talan i denna del pa det
faktum att Ekogas i forhéllande till bl.a. Hitachi har begart ett fortydligande
med anledning av att Hitachi angett olika metanvérden 1 Appendix 5 och

Appendix 7.

Férvaltningsritten konstaterar att Option 4 avser ”Service and support
contract” (jfr punkten 2.4, Appendix 1, Technical Specification). Thoni har 1
Appendix 5 angett en kostnad om 25 000 Euro for ”Service and support
contract” savitt avser Main evaluation of biogas plant ("Basic Option™).
Thoni har i samma bilaga angett en kostnad om 35 000 Euro f6r ”Service
and support contract” sévitt avser Option 1. Thoni har efter férhandlingar
med Ekogas ombetts ldmna in ytterligare en version av Appendix 7 som
avser Option 1, och diri angett en kostnad om 35 000 Euro for ”Service and
support contract”. Sésom Ekogas papekat 1 malet, aterfinns saledes bade
viirdet om 25 000 Euro och 35 000 Euro i Appendix 5 i Thonis anbud. De
bada virdena garanteras ocksa i de tvd versionerna av Appendix 7, vilka
4ven utgor bilagor till kontraktshandlingarna. Forvaltningsritten finner inte
att Hitachi framfort omstéindigheter som visar att det vid dessa forhallanden
har funnits anledning for Ekogas att begira ett fortydligande frdn Thoni eller
att Ekogas agerande star i strid med likabehandlingsprincipen. Det saknas
saledes for ingripande enligt LUF pa denna grund.

Otillaten prisjustering innan forhandlingsfasen

Hitachi gor gillande att Ekogas har brutit mot likabehandlingsprincipen
genom att, innan forhandlingsfasen inletts, tillata Thoni att massivt reducera
sina kostnader. Hitachi anfor i denna del bl.a. foljande. Innan den slutliga
utvirderingen och innan fothandlingarna inleddes med de anbudsgivare som
limnat de ekonomisk mest fordelaktiga anbuden, skickade Ekogas ut "Re-

quests for Clarification” (RFQ) till alla anbudsgivare. Thoni sinkte under
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denna period sin utviirderingspodng kraftigt, vilket berodde pé att Thoni inte
enbart tillits korrigera fel och gora fortydliganden i sitt anbud, utan att Tho-
ni dven tillits dndra hela sin kostnadsberikning for projektet, vilket inte
hade nigot samband med de utskickade RFQ. Enligt Thonis forsta anbud
frdn juni 2015 uppgick Thonis totala kostnader/ar till 696 847 Euro, vilket
var hogre 4n Hitachis kostnader om 654 602 Euro. Vid inléimnandet av det
andra anbudet i augusti 2015 hade Thonis totala kostnader sénkts till

380 031 Euro, vilket i huvudsak berodde pa en oforklarlig sankning av kost-
naderna for Option 4 fran 120 000 Euro till 25 000 Euro samt en sidnkning
av energikostnaderna fran 207 750 Euro till 101 500 Euro, vilket det senare
berodde p4 otilldtna reservationer. Genom de orealistiska och oforklarliga
prissinkningarna uppnadde Thoni ett viisentligt lagre pris och en klar fordel
gentemot de 6vriga anbudsgivarna. Prissdnkningarna genomfGrdes 1 ett
skede da det enbart var tillatet for en anbudsgivare att justera sitt anbud 1
den mén det krivdes for att uppfylla RFQ och det var séledes inte fraga om
nagon forhandling med Ekogas.

Ekogas gor a sin sida gillande att de justeringar som Thoni gjort har skett
under forhandlingarna med Ekogas och framfor vidare bl.a. foljande. For-
handlingarna har genomforts i enlighet med LUF och de grundliaggande
principerna och samtliga anbudsgivare, inklusive Hitachi, har fatt samma
mojligheter att justera sina anbud och priser fritt. Samtliga anbudsgivare har
under forhandlingsfasen erhallit samma information och forutsattningar och
den omstéindigheten att Thoni valde att séinka sina priser i storre utstrack-

ning 4n Hitachi dr ingenting som kan ldggas Ekogas till last.
Forvaltningsritten gor foljande bedomning.
Den ifrigavarande upphandlingen har genomforts som ett forhandlat forfa-

rande enligt LUF, vilket innebir en stérre flexibilitet f6r den upphandlande

enheten 4n vid andra upphandlingsforfaranden. Vid bedémningen av om de
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grundliggande principerna har iakttagits under ett forhandlat forfarande blir
det relevant att prova pa vilket sait forhandlingen har genomforts, snarare dn
vilken typ av kontraktsvillkor som varit foremal for forhandling. Det finns
heller inget hinder mot att den upphandlande enheten forhandlar med an-
budsgivarna om enbart priset, under forutsittning att forhandlingen genom-

fors pa ett transparent och likabehandlande satt (jfr HED 2015 ref. 63).

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att det inte moter nigra hinder
mot att en upphandlande enhet inleder forhandlingar med anbudsgivarna s
snart anbuden har 6ppnats. Det finns inte heller négra sirskilda formkrav

som maste vara uppfyllda for att en forhandling ska anses ha genomforts.

Av utredningen i malet framgdr att sista dagen for att komma in med anbud
var den 15 juni 2015. Under perioden den 1 juli —24 juli 2015 skickade
Ekogas ut fragestillningar och forklaringar till anbudsgivarna 1 form av
RFQ. Hitachi synes i forsta hand géra gillande att Ekogas har inlett for-
handlingarna forst efter den 21 augusti 2015, di anbudsgivarna enligt
Hitachis uppfattning, inkommit med “nya anbud” i anledning av de éndring-
ar som Ekogas vidtagit i och med de utskickade RFQ. Ekogas har emellertid
uppgett att de initiala forhandlingarna péborjades med samtliga kvalifice-
rade anbudsgivare redan efter anbudsGppningen i och med att RFQ skicka-
des ut och anbudsgivarna di ombads ldmna vissa forklaringar och justera
sina anbud utifran dessa. Enligt Ekogas har séledes Thonis justeringar och
indrade prissittning i anbudet skett under forhandlingsfasen. Det noteras att
4ven Hitachi, som i den preliminéra utvérderingen hade den nista lagsta
utvirderingspoingen, korrigerade sina kostnader kraftigt i forhallande till
vad som angivits i anbudet den 15 juni 2015 med anledning av de RFQ som
Ekogas skickade ut den 24 juli 2015. Forvaltningsritten noterar vidare att
den prisjustering som skett i Thonis anbud efter det att Ekogas skickade ut
de RFQ som Hitachi hénvisat till i malet och som Hitachi menar utgor ra-

men for forhandlingen med Théni, endast ar marginella. Enligt forvaltnings-
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rittens mening visar utredningen i mélet inte pa annat én att de prisjuste-
ringar som gjorts 1 bl.a. Thénis anbud har foranletts av den férhandling som
hallits med Ekogas, varfor det inte kan anses vara fraga om nigot nytt anbud
efter anbudstidens utgéng eller ndgon annan otilldten komplettering fran
Thonis sida. Annat har inte heller framkommit 4n att forhandlingen, dven
initialt, syftat till att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
(fr punkten 6, Administrative Provisions vari anges att “The Purschaser will
negotiate with the Tenderers that offer the most economically advantageous
tenders”). Férvaltningsratten finner sammanfattningsvis inte att Hitachi har
framfort sadana omsténdigheter som visar att Ekogas har genomfort for-
handlingen pa ett sitt som strider mot de grundliggande principerna om

6ppenhet och likabehandling eller nagon annan bestimmelse i LUF.

Anbudet fran Strabag

Otillatna reservationer m.m.

Hitachi anfor bl.a. foljande. Strabag har i bilaga till anbudet (Appendix 6,
”Shall” Requirement List) gjort otillatna reservationer, vilket innebér att
bolaget inte uppfyller samtliga ska-krav. Strabag har inte heller undertecknat
Appendix 6 och dérigenom bekriéftat att man uppfyller samtliga ska-krav. I
forfragningsunderlaget (Appendix 2, Frame Description) anges féljande:
“Indoor temperature in operating premises, €.g. room for gas equipment,
shall be at least +5°C when the Works has been completely shut off and -
25°C outdoors. The indoor temperature may not exceed +30°C. For heated
personell areas positive pressure ventilation shall be set up. The temperature
in the room shall be a minimum of +20°C for Works that is shut off and -
25°C outdoors with a maximum of +25°C regardless of the outdoor tempera-
ture.”. Strabag har, savitt avser “Heat consumption”, 1 Appendix 5 angett att
det angivna virdet enbart omfattar ”consumption of digester”. Detta innebir
att Strabag endast inkluderat mdngden energi f6r rétningskammaren, men
exkluderat resterande nya byggnader. Detta star i strid med kravet och inne-

bir att Strabag hédrigenom kunnat ange ett ligre virde f6r virmekonsumt-
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ionen och pa s sitt erhalla en béttre utvirderingspozng. Strabags anbud
borde saledes ha forkastats d& det vid anbudsinlimnandet inte uppfyllde de
aktuella ska-kraven. Ekogas har, genom att 1ita Strabag lika denna brist,
agerat i strid med likabehandlings- och Gppenhetsprincipen.

Ekogas gor 4 sin sida gillande att Strabags anbud inte innehéller ndgra re-
servationer i forhallande till de stillda ska-kraven och uppger i denna del

bl.a. foljande. De uttryckliga reservationer som Strabag liksom &vriga an-

'budsgivare har gjort i Appendix 6 har inte godtagits, utan Ekogas har till

respektive anbudsgivare begirt ett fortydligande om att Appendix 6 ska ges
in utan reservationer, vilket ocksé har skett frin Strabag. Appendix 6 till
Strabags anbud, daterad den 15 juni 2015, &r undertecknad av foretradare
for Strabag. Av forbiseende fran Ekogas sida skickades &nda en begéran om
undertecknande ut till Strabag, De kommentarer som Strabag har limnat till
ett antal ska-krav i Appendix 5 begrinsar inte bolagets uppfyllande av aktu-
ella krav eller Strabags garantier avseende desamma. Kommentarerna till

berdkningen utgor forklaringar vilka inte paverkar Strabags garantier avse-

~ ende aktuella ska-krav eller den i forfragningsunderlaget preciserade och

upphandlade funktionen.

Forvaltningsriitten gor foljande bedémning.

Ekogas har i mélet gett in kopia av “Shall Requirement List” (Appendix 6),
vilken ir daterad den 15 juni 2015 och undertecknad av tvé foretradare for

Strabag. Det fir dirmed anses klarlagt att Ekogas begéran om fortydligande
savitt avser undertecknandet har skett av forbiseende och att Hitachi saknar

grund for sitt pastéende i denna del.

I forfragningsunderlaget anges att ”[a]ll of the “shall” requirements must be
satisfied for a tender to be included in the evaluation” (punkten 3.2, Admin-

istrative Provisions). Vidare anges att [t]he contracting unit may also re-
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quest that the tender is clarified and supplemented provided this can be done
without the risk of discrimination or the restriction of competition.”(Jfr

punkten 2.7, Administrative Provisions).

Vid ett forhandlat férfarande har, sasom ovan nimnts, den upphandlande
enheten en storre flexibilitet 4n vid andra typer av forfaranden och anbuden
far anpassas till de krav som stillts upp. Aven om den upphandlande enhet-
en har behorighet att férhandla i ett férhandlat forfarande, dr den dock alltid
skyldig att se till att kraven 1 forfragningsunderlaget, som den frivilligt valt
att gbra tvingande, iakttas (jfr bl.a. Europeiska unionens forstainstansrétts
dom den 28 november 2002 i mél T-40/01, Scan Office Design SA mot

Europeiska unionens kommission).

Ekogas har framfort att Strabag, liksom 6vriga anbudsgivare, har ldimnat
uttryckliga reservationer i Appendix 6 och att samtliga anbudsgivare, inklu-
sive Hitachi, har fatt tilifille att under den inledande férhandlingen justera
sina anbud i enlighet med de RFQ som skickades ut. Annat har inte fram-
komit #n att savil Strabag som Hitachi dérefter limnade in Appendix 6 1
enlighet med vad som foreskrivits i forfragningsunderlaget. Det har inte
heller framkommit omstéandigheter som talar for att Ekogas under detta
skede i forhandlingen skulle ha gynnat eller missgynnat ndgon av anbudsgi-
varna i detta hiinseende. Aven om det kan ifrdgasittas i vad man det &r tilla-
tet att tillrdttaligga en anbudsbrist avseende obligatoriska krav under f6r-
handlingens gang (jfr EU-domstolens dom i mal nr C-561/12, Nordecon AS,
Ramboll Eesti mot Rahanduministeerium), gor férvaltningsritten bedom-
ningen att det i forevarande fall - dér det dessutom handlar om krav upp-
stdllda utifran anskaffandet av en viss funktion - har kunnat ske utan risk fér
sarbehandling och med beaktande av likabehandlingsprincipen.

Ekogas har uppgett att kravet bl.a. avseende "Heat consumption” ar utfor-

mat sa att leverantoren 1 sin berikning av den framtida anldggningens vér-

26
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meforbrukning ska ta med forbrukningen av den nuvarande komposterings-
anldggningen i den utstriickning denna avses att anvandas for att leverera
efterfragad funktion. Forvaltningsritten finner inte visat att Strabag, genom
att i kommentaren ange “consumption of digester”, har reserverat sig 1 for-

hallande till ndgra obligatoriska krav eller i forhallande till egna utfastelser i

anbudet.

Angivna metanvirden

Hitachi gor gillande att Ekogas har forfarit i strid med likabehandlings- och
dppenhetsprincipen genom att tilldta Strabag att anvanda sig av olika me-
tanvirden. Hitachi anfér bl.a. foljande. Strabag har i Appendix 7 till sitt an-
bud angett ett metanvirde om > 50 %, men har i Appendix 5 till anbudet
angett ett metanviirde om 61 %. Ekogas péstdende om att samma virden ska

anges i de bada bilagorna till anbudet ar séledes en efterhandskonstruktion.

Ekogas gor for sin del géllande att Strabag inte har tillatits ange divergerade
virden och pekar pa bl.a. foljande. Strabag har, liksom 6vriga anbudsgivare,
getts mojlighet att klargora sitt anbud. Strabags angivande av olika metan-
vérden 1 Appendix 5 respektive Appendix 7 har hanterats pd samma sétt
som for 6vriga anbudsgivare och Hitachis invéindning synes grunda sig pa

ait det tagit del av en version av Strabags anbud som senare justerats.

Forvaltningsriitten gor foljande bedomning.

Forvaltningsritten finner inte att Hitachi har motbevisat Ekogas uppgift om
att Strabag, i likhet med Gvriga anbudsgivare, har fatt fortydliga sitt anbud
och dirmed inte tillatis ange olika metanvirden i Appendix 5 respektive
Appendix 7. Vid dessa forhdllanden finner forvaltningsratten inte visat att
Ekogas har forfarit i strid med likabehandlingsprincipen eller ngon annan

bestimmelse 1 LUF.
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Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte att det finns skal for in-
gripande enligt LUF pé de av Hitachi aberopade grunderna, varfor ansokan

om $verprovning ska avslas.

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

Eva Karlsson Helghe

radman
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Bilaga A

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga 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 da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 &ver-
klagandet f6r offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att préovningstillstand
meddelas. Kammarritten liimnar prévningstill-
stand om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt 61 ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stér f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nés f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

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

de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

[63)

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

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt 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 mal om éverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

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

I de flesta fall far avtal slutas niir tio dagar har
gatt frén det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivaa lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se






