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Maria Persson Malmé
SOKANDE
TGM Kanis Turbinen GmbH
Am Flachmoor 6
90475 Niirnberg
Tyskland
Ombud: Jur. kand. Anna Gustafsson A At

Advokatfirman Torngren Magnell KB
Regeringsgatan 38
111 56 Stockholm

MOTPART
Landskrona stad
261 80 Landskrona

Ombud: Advokat Ulf Kill och jur. kand. Anna Hofling
Advokatfirman Vinge KB

Box 11025

404 21 Goteborg

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar TGM Kanis Turbinen GmbH:s ansdkan om in-

gripande enligt LUF.
Dok.Id 36945
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 3500 040-97 24 90 mandag - fredag

203 20 Malmd E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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YRKANDEN M.M.

Iandskrona stad genomfér en upphandling av turbinanlédggning till nytt
kraftvirmeverk i Landskrona, KKV 2012. Upphandlingen genomfors som
en forhandlad upphandling enligt LUF. Enligt tilldelningsbeslut den 28
september 2010 har Fincantieri, Cantieri Navali Italiani S.p.A (Fincantieri)

tilldelats kontraktet.

TGM Kanis Turbinen GmbH (TGM) anstker om dverprévning av upp-
handlingen och yrkar att upphandlingen ska goras om. Som grund for sin

talan anfor bolaget bl.a. f6ljande.

Anbudens giltighet

Landskrona stad har angett att anbudens giltighet upphor vid en viss tid-
punkt, alldeles oavsett om upphandlingen har avslutats. Enligt forfrag-
ningsunderlaget &r anbudsgivarna bundna av sina anbud som léngst fyra
méanader fran utgangen av anbudstiden dvs. langst till och med den 4 okto-
ber 2010. Nagon férlangning av giltighetstiden for anbuden har inte gjorts
innan giltighetstiden 16pte ut. Det bor inte vara tillrdckligt att anta att an-
budsgivarna godként en forlangning av anbudens giltighetstid. Det finns
séledes inga giltiga anbud och upphandlingen far inte avslutas genom att
teckna kontrakt. Kammarritten i Stockholm har i mél nr 4488-09 m.fl. och
i mal nr 6097-09 konstaterat att om ett anbuds giltighet 16pt ut och nigon
forlangning av denna tid inte skett med iakttagande av de grundlaggande

principerna féreligger inte nagra giltiga anbud i upphandlingen.

Urvérderingsmodell

Anbuden utvdrderas genom att berdkna Landskrona stads totala sk. life

cycle cost (LCC). Det anbud som ger det lagsta LCC-vérdet anses vara det
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ekonomiskt mest fordelaktiga. For att komma fram till det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet tas hansyn till utvarderingskriterierna investment
cost, fulfilment of the timetable, energy efficiency, performance, operatio-

nal availability samt operating cost and manning requirements.

Utvirderingsprotokollet visar att Fincantieri har de hogsta investment costs
och energy efficiency, samt de nist hogsta operating costs and manning
requirements. Vidare har Fincantieri erhallit det bésta performancevardet
da de garanterar 99 procents tillgénglighet under tva &r. TGM garanterar 98
procents tillgdnglighet och MAN Diesel & Turbo SE (MAN) garanterar 97
procents tillginglighet. Performancevirdet medfor att Fincantieri erhéller
det ligsta LCC-virdet och tilldelas saledes kontraktet. Tillgdngligheten
mits 1 procent och baseras enbart pd anbudsgivarens pdstdende. Virdet
styrks inte pa négot sitt. En tillganglighet pd 99 procent 4r ren spekulation
i och med att det i praktiken &r svart att ens uppna sddan tillgdnglighet.
Utvarderingskriteriet &r dirmed inte utformat pa ett sidant sétt att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriteriet
p& samma sitt (se mél C-19/00, SIAC Construction). Detta medfor att ut-
virderingskriteriet inte tillimpas objektivt och enhetligt avseende samtliga
anbudsgivare. TGM:s anbud pa 98 procents tillgénglighet ligger déremot i
linje med vad som kan astadkommas pa marknaden. I detta sammanhang &r
det virt att notera att skillnaden pa en procents tillgénglighet medfor en
stor fordel for Fincantieri i LCC-berdikningen. Om tillgéngligheten inte
motsvarar vad som utlovats kan anbudsgivaren forpliktas att utge ska-
destand. Anbudsgivaren riskerar inte négot avsevért pa att garantera ett
viarde som inte kan hallas eftersom kontraktets varde bor Gverstiga vad
anbudsgivaren kan forpliktas att betala i skadestand for bristande garanti.
Med hénsyn till utvirderingskriteriet performance brister utvérderingsmo-
dellen i kravet pa likabehandling, forutsebarhet och transparens da den

knappast leder till ett rittvisande resultat (se RA 2002 ref. 50).
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Opartisk utvdrdering

Landskrona stad har anlitat konsultforetaget Reng Consulting AB vars éta-
gande bland annat bestétt av framtagning av forfragningsunderlag samt
upphandling av samtliga entreprenader for anldggningen. Den ansvarige
personen pa bolaget, konsulten, har forutom att agera som kontaktperson
under processen dven ingétt i utvdrderingskommittén om fyra personer.
Konsulten har tidigare agerat som representant for Fincantieri i ett antal
projekt i Sverige vilket ger upphov till misstankar om att upphandlingen
inte genomforts pa ett sétt som f6ljer de grundldggande principerna. Det &r
knappast troligt att konsulten &r opartisk och det kan ifrégaséttas om utvér-

deringen skett pa sddant opartiskt sdtt som krévs vid prévning av anbud.

Landskrona stad bestrider bifall till ans6kan och anfor bl.a. féljande.

Anbudens giltighet

Giltighetstiden for nu foreliggande anbud gar ut den 15 oktober, den 20
oktober och den 30 oktober 2010. Samtliga inkomna anbud 4r séledes allt-
jamt giltiga anbud i upphandlingen. Landskrona stad har den 12 oktober
2010 skickat brev till samtliga anbudsgivare med forfrigan om forlangning
av anbudens giltighetstid. Sdvdl MAN som Fincantieri har meddelat att
man forldnger giltighetstiden for sina respektive anbud till den 15 decem-
ber 2010. For det fall att anbudens giltighetstid anses ha géatt ut har ritten

inte att avskriva malet p4 den grund att upphandlingen forfallit.
Utvéirderingsmodell
Av forfrigningsunderlaget framgar vilka kriterier som tillméts betydelse

vid utvirderingen. Ett av dessa kriterier 4r operational availability. I sam-

manrikningen vid utvirderingen ingér operational availability i kriteriet
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performance. Anledningen till detta ar att s& ldngt mojligt vid utvérdering-

en anvinda sidana virden som #r garanterade och som ger mdjlighet till

kontraktuella sanktioner. Utvirderingen har skett mot bakgrund av det som

anbudsgivarna garanterat. Vid utvirderingen &r tillginglighetskriteriet ob-

jektivt métbart och ger inte utrymme for godtycke. Kriteriet dr vél definie-

rat i tekniska normer och standards &r vilkénda i branschen. Det framgér

av forfragningsunderlaget vilket virde kriteriet skulle ges vid utvérdering-

en. Relevant information har siledes presenterats for att anbudsgivarna ska

kunna avgoéra vad som tillméts betydelse i upphandlingen. Forfragningsun-

derlaget strider sdledes inte mot de grundldggande principerna. Det faktum

att ett kriterium ger ett visst utslag i utvirderingen innebér inte att resultatet

av utvirderingen inte dr rittvisande. Utvdrderingskriterierna &r formulerade

pé sé sitt att det borde ha sttt klart for samtliga anbudsgivare vilken bety-

delse kriteriet operational availability skulle fa i utvérderingen. Fincantieri

har angett tillgdnglighet enligt samma definitioner som $vriga anbudsgiva-

re och har garanterat denna under garantitiden p4 samma villkor som 6vri-

ga anbudsgivare. Kriteriet har saledes tillimpats objektivt och enhetligt

avseende samtliga anbudsgivare. Kammarrdtten i Goéteborg har i mél nr

4904-09 uttalat att en upphandlande myndighet som utgéngspunkt har att

forlita sig pa att de uppgifter som anbudsgivare limnar &r korrekta. Det

finns séledes inte nagon skyldighet for en upphandlande enhet att verifiera

pastienden som en leverantdr ldmnar i sitt anbud. Fincantieri har emeller-

tid kunnat verifiera uppgiften om tillgénglighet genom att pdvisa motsva-

rande tillginglighet i en annan befintlig anldggning. En tillgénglighet pa 99

procent #r erfarenhetsméssigt mojlig att uppnd och Fincantieris dtagande ar

inte pa nigot sitt orimligt. Bristande uppfyllelse leder till kontrakisbrott.
Opartisk utvardering

Det har inte forekommit oegentligheter i upphandlingen. Flera personer har

ingétt i den grupp som har arbetat med upphandlingen och arbetet har ge-
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nomfdrts pa ett objektivt och professionellt sitt. Det dr inte korrekt att kon-
sulten har agerat som forsdljningsagent &t Fincantieri. Daremot har konsul-
ten vid tva tillfillen arbetat p4 konsultbasis som projektsamordnare och
projektledare i entreprenader dér Fincantieri har varit entreprendr. Vid ett
tillfille har han ocksé pa konsultbasis foretrdtt en samarbetspartner till Fin-
cantieri i forhandlingar. Dessa uppdrag ger dock inte anledning att ifréga-

sitta hans insats inom ramen for upphandlingen.

Forvaltningsritten har den 8 oktober 2010 beslutat att upphandlingen inte

far avslutas innan nagot annat har beslutats.
DOMSKAL
Bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LUF kan rétten prova om en upphandlande enhet
har brutit mot nigon bestdimmelse i lagen och, pé talan av en leverantor
som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska
goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Dérvid géller att rét-

ten endast provar de sdrskilt angivna fragor som stkanden tar upp.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska en upphandlande enhet behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-

sesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 9 kap. 11 § LUF ska en upphandlande enhet ange i forfrdgningsun-
derlaget den tid som en anbudsgivare ska vara bunden av sitt anbud. En
anbudsgivare &r bunden av sitt anbud &ven om anbudsgivaren har fatt un-

derrittelse enligt 9 § forsta stycket eller upplysningar enligt 10 §.
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I det aktuella forfragningsunderlaget anges i punkt 5.2.1 under rubriken
”Method of evaluation” att ”The economically most advantageous tender
will be accepted. The tenders will be evaluated by calculating the Purchas-
er’s total life cycle cost (LCC) over a period of 20 years from completion
of the plant. The tender that gives the lowest total cost during the life cycle
is judged to be the most advantageous and will therefore be accepted.” Be-

rikningen av LCC-virdet gors med hénsyn till f6ljande utvérderingskrite-

rier:
e Investment cost
e  Fulfilment of the timetable
e  Energy efficiency
e  Performance
e  Operational availability

This is evaluated on the basis of guaranteed availability by assum-
ing that non-availability arises “continuously” and gives a “lost
production” of power and District Heating, evaluated according to
the respective sales prices.

e  Operating cost and manning requirements

I punkt 3.3.6 anges under rubriken “Period of validity of the Tender” att
“Tenderers must be bound by their Tender until the procurement process 1s
concluded, however maximum four (4) months from the date of expiry of

the tender period.”

Forvaltningsriittens bedomning

Anbudens giltighet

Av forfragningsunderlaget framgér att en anbudsgivare dr bunden av sitt
anbud tills upphandlingen &r avslutad, men maximalt 1 fyra méanader frén
anbudstidens utgang. I férevarande upphandling gick anbudstiden ut den 4
juni 2010 vilket innebér att anbudsgivarna &r bundna av sina anbud tmin-
stone till och med den 4 oktober 2010. Forfragningsunderlaget innehaller

didremot inte nagot forbud for anbudsgivarna att forldnga giltighetstiden pa
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sina anbud. Den i forfragningsunderlaget angivna tiden om fyra manader
utgdr siledes endast en minimitid d& anbudsgivarna &r bundna av sina an-
bud men harutdver star det siledes anbudsgivarna fritt att ange en ldngre
giltighetstid om de s& onskar. Giltighetstiden for anbuden i forevarande
upphandling gick ut den 15 oktober, den 20 oktober och den 30 oktober
2010. Landskrona stad har den 12 oktober 2010 skickat brev till samtliga
anbudsgivare med férfrigan om forlangning av anbudens giltighetstid. En-
dast Fincantieri och MAN har godkint férldngningen. Enligt forvaltnings-
rittens formenande har giltighetstiden av anbuden saledes forlangts innan
giltighetstiden gick ut. Anbuden 4r dérmed giltiga anbud i den aktuella

upphandlingen.
Utvérderingsmodell

Sasom det kan forstas syftar TGM 1 sina inlagor pa utvarderingskriteriet

operational availability och inte pa utvarderingskriteriet performance.

Det stér en upphandlande enhet fritt att vélja vilka tilldelningskriterier som
ska tillampas si ldnge kriterierna &r forenliga med de grundléggande prin-
ciperna. Av praxis foljer att forfragningsunderlaget ska vara klart och tyd-
ligt utformat sa att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. I férevarande
upphandling har Landskrona stad beddmt att kriteriet operational availabi-
lity &r betydande for beddmningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt
mest fordelaktiga. Av forfragningsunderlaget framgar det klart och tydligt
att anbudsgivarna ska garantera operational availability vilket samtliga tre
anbudsgivare dessutom har gjort. Fincantieri har garanterat en tillgénglig-
het pa 99 procent, TGM har garanterat en tillginglighet pa 98 procent och
MAN har garanterat en tillgénglighet pa 97 procent. Det faktum att an-
budsgivarna garanterar olika tillgénglighet innebér inte att resultatet av

utvirderingen inte &r rittvisande och det innebdr inte heller att utvérde-
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ringskriteriet inte tillimpats objektivt och enhetligt pd samtliga anbudsgi-
vare. 1 férfrdgningsunderlaget uppstills inga sérskilda krav pé att ldmnad
garanti ska vara utformad pa ett visst sétt eller att vérdet av denna ska styr-
kas p& nagot sitt. Forvaltningsrétten finner inte annat &n att Landskrona
stad har f6ljt den utvérderingsmodell som angivits i forfragningsunderla-

get.

Opartisk utvdrdering

Aven om konsulten tidigare har bistatt Fincantieri innebér inte det att han
ar javig i forevarande upphandling. Enligt forvaltningsritten &r det inte
visat att konsultens medverkan har inneburit att det férelagat ndgon javssi-
tuation. Det &r inte heller visat att Fincantieri skulle ha givits konkurrens-
fordelar gentemot andra anbudsgivare med anledning av konsultens med-

verkan.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det anforda finner férvaltningsritten att TGM inte for-
maétt gora det sannolikt att Landskrona stad brutit mot bestdmmelserna i
LUF pé sadant sétt att det finns skal {for ingripande enligt 16 kap. 1 och 2

§§ LUF. TGM:s anstkan hédrom ska dérfor avslas.

Sirskilda upplysningar

Rittens interimistiska beslut frdn den 8 oktober 2010 upphtr med denna
dom att gilla och en ny tiodagarsfrist borjar lopa. Det innebér att om upp-
handlingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgéng kan
ritten till domstolsprévning upphora. Detta giller dven om 6verklagande

kommer in inom den i bilagan anvisade besvérstiden tre veckor.
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DV 3109/1B « 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas elletr limnas
till férvaltningsritten.

@Verklagandet ska ha kommit in dll férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden 61 éver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p4
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att préva Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av overkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehilla

l. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

L2

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

4. den indring av féwalmingsréittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

U

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www .domstol.se



