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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Ljungby Energi AB har genomfort en forenklad upphandling avseende
leverans av 3 MW pelletseldad pannanldggning. Ljungby Energi AB beslu-
tade den 20 februari 2009 att anta det anbud som ldmnats av HOTAB Eld-
ningsteknik AB.

Termiska Processer AB (bolaget) ansoker om dverprovning av Ljungby
Energi AB:s upphandling och yrkar i forsta hand att réttelse sker och i
andra hand att upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor i huvudsak fol-
jande. De underkriterier som nyttjats for att utvirdera huvudkriterierna har
inte bilagts forfrigningsunderlaget. Som leverantdr dr det i hogsta grad
rimligt att kriva tydliga och begripliga krav. Mallarna for utvdrderingen av
anbuden skulle ha tillhandahallits leverantdrerna for att uppfylla kraven pd
affarsmissighet enligt LOU. Utvirderingen av bréansleflexibilitet har for
bolaget tolkats pa ett mycket ofordelaktigt satt. Bolaget har angivit att "flis
och briketter 6ver 20 mm diameter kan eldas” och ordet pellets” har inte

angetts eftersom det betraktas som underforstatt. Det borde kunna anses
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som sjélvklart att eldningsutrustningen &ven klarar av att elda trabriketter
eller torrflis med en diameter 6verstigande 20 mm. Om tveksamhet i utvér-
deringen uppstatt stér det fritt att begira fortydligande. I kontraktsbilaga 3
anges Garantivirden som ska ifyllas av anbudsgivaren. Bolaget uppfattar
inte det som affdrsmassigt att vérdera anbuden efter storleken pa pellets.
Bolaget har i ett sidoanbud offererat en mojlighet att &ven, med mindre
anpassningar, leverera ett system som klarar av eldning med briketter och
triflis. Utvirderingen av “Pris” har skett med Grundanbud och Optioner
sammanslagna. Enligt mail den 4 december 2008 anges att Ljungby Energi
AB “med stor sannolikhet” kommer att 16sa ut optionen ( 3 MW-panna) i
samband med bestillning. Detta &r inte att vara tydlig och bedéms inte som
affarsmaissigt. Eftersom kontraktet endast avser Grundanbudet b6r Optio-
nerna utvirderas separat. Avseende utvarderingen av “teknik, funktion,
kvalitet och milj6” har i kommentaren uttalats att anbud 2 och 4 har flékt-
motorer av fabrikat Siemens respektive ABB, vilket borgar for en god kva-
lité. Anbud 1 och 3 har flaktmotorer av mindre kénda fabrikat. Bolaget har
varken uppfattat att flaktmotorerna skulle vara av ként fabrikat ej heller att
ett kant fabrikat levererar hogre kvalitet 4n ett mindre ként. Bolaget hdvdar
att detta inte ar affarsmassigt enligt LOU. I utvdrderingen av referenser har
endast antalet referensanldggningar legat till grund for poédngsattning. Det
ar inte affarsméssigt att ge en leverantér med manga installationer hogsta
betyg i en utvardering dér dessa kriterier inte ens var kidnda. Av proportio-
nalitetsprincipen foljer att kvalifikationskraven och kraven i kravspecifika-
tionen maste ha ett naturligt samband och sté i rimlig proportion till det
som upphandlas. I annat fall kommer alltid den stdrste leverantdren att fa
hogst poéng och det &r inte forenligt med LOU. I promemoria utsdnt med
mail den 4 november 2008 anges att Tillsynsmyndigheten faststéllt villko-
ren for anldggningen. Detta avseende stoftemissioner, skorstenshdjd och
utrustning for kontinuerlig métning av CO 1 rokgaser. Att 1 utvarderingen
da podngsétta emissionerna efter en stigande skala uppfattas inte som af-

farsmaéssigt, eftersom utvirderingsmallen inte anger att detta kommer att
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ske. Tillsynsmyndighetens krav bor dérfor betraktas som skall-krav i upp-
handlingen. Anldggningsyta och anldggningsvolym for pannhus och pump-
rum kan vara ett negativt kriterium avseende milj6belastning och for
skrymmande for disponibel yta. Det som varit helt avgérande for utvérde-
ringen ar de underkriterier som skapats efter det att forfragningsunderlaget
utsants, vilket medfort att anbudsgivarna inte kunnat férutse hur utvarde-
ringen skulle genomforas. Enligt lagen 4r detta inte tillatet. Ljungby Energi
AB har dérfor brutit mot likabehandlingsprincipen samt mot principen om
transparens och affirsmassighet i LOU. Bolaget har lidit eller kan i vart

fall lida skada av Ljungby Energi AB:s agerande.

Ljungby Energi AB motsétter sig bifall till ansékan och anfor foljande.
Utvirderingen har utforts i enlighet med 12 kap 1-2 §§ LOU. Vid bedém-
ningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga har man
varit tydlig med vilka kriterier som ger podng och vilket kriterium som ger
storst genomslag vid utvirderingen. Underliggande utvirderingsmallar
formas under anbudstiden, dvs innan anbuden har inkommit och 6ppnats.
Detta forfarande ar helt i linje med LOU och sékerstiller att alla anbuds-
lamnare behandlas likvardigt. Att dessa mallar skulle bifogas forfragnings-
underlaget forefaller orimligt och regleras ej heller i LOU. Parterna har
haft kontakt med varandra sedan den 10 oktober 2008 da bolaget anmalde
sitt intresse for anbudsrdkning. Dérefter har parterna haft kontakt via tele-
fon, e-mail, post samt triffats for studiebesok vid Ljungby Energi AB:s
anldggningar. Avslutningsvis traffades parterna i Ljungby for anbuds-
genomgéang. Bolaget har inte vid négot tillfdlle uppgivit att forfragningsun-
derlaget skulle vara otydligt eller innehalla obegripliga krav. Forfragnings-
underlaget ar vildigt tydligt avseende kriteriet "brinsleflexibilitet”. Garan-
tibranslet avser tripellets med diameter 8 mm, vilket 4r pellets som an-
véands pa villamarknaden. Avsikten med skrivningen i forfrdgningsunder-
laget dr att vara flexibel med brénslet sa att dven tripellets med stérre dia-

meter kan komma ifraga utan négra ingrepp i anldggningen. Den anbuds-
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givare som kan garantera prestanda dven med storre diameter okar flexibi-
liteten for Ljungby Energi AB, vilket ddrmed ocksa kan paverka deras
kostnader for brénslet. Det star ingenstans i bolagets anbud att flis och
trabriketter 6ver 20 mm i diameter” kan eldas. I anbudet ingér branslesilos
for forvaring av pellets. Det dr inte m6jligt att férvara vara sig torrflis eller
trabriketter i en brénslesilo utan dessa branslen kriaver en helt annan lag-
ring. Det gér att elda annat brénsle om det sker en ombyggnad av brénsle-
inmatningen och brinslelager men prestanda garanteras ej. Det som é&r vik-
tigt dr att anldggningen, sdsom den &r offererad, klarar att elda 15 mm pel-
lets med bibehéllna garantivdrden samt att utrustningen inte behdver for-
dndras. Bolaget har till sitt anbud bifogat ett sidoanbud, vilket anger att
bolaget har ett alternativt branslehanteringssystem for forvaring av briket-
ter och flis, varvid tillkommer 1 100 000 kr exkl moms. De garantier som
bolaget specificerat i anbudet géller ej om annat brinsle anvénds. Eftersom
det krdvs en ombyggnad av anldggningen samt att prestanda inte kan ga-
ranteras erhélls ej ndgra poédng for detta kriterium. Nagon osédkerhet avse-
ende de villkor som géller bolagets anbud har aldrig férekommit och dérfor
har Ljungby Energi AB inte heller kravt ndgot fortydligande i fragan. -
Anledningen till man skickade ut e-mail den 4 december 2008 och fortyd-
ligade att man med stérsta sannolikhet kommer att 16sa ut optionen i sam-
band med bestéllningen var att sdkerstélla utrustningen i optionspriset. Om
utvérderingen skulle ske enbart med grundanbudet som utgangspunkt skul-
le en anbudsgivare kunna lagga ett vildigt 1agt pris pa grundanbudet och
ett skyhGgt pris pé optionen och &nda vinna upphandlingen, trots att veder-
borande totalt sett dr betydligt dyrare dn sina konkurrenter. Ingen anbuds-
lamnare har fatt poéng for fabrikat pa flaktmotorerna. Kriteriet referenser
har beddmts efter vissa villkor. Bedomningen &r att entreprendrer som le-
vererar manga anldggningar ocksa ar en entreprendr med goda vitsord,
vilket premieras enligt utvirderingsmallen. Bolagets slutsats att tillsyns-
myndighetens krav 4r ett skall-krav dr helt korrekt. Utvarderingsmallen

visar tydligt att man avser att podngsétta och bedoma efter kriteriet miljo.
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Milj6 i samband med upphandling av pannor handlar nistan uteslutande
om utslépp till luft, vilket inte kan vara en 6verraskning for entreprenéren.
De har varit noga med att anbudsldmnarna ska uppge vilka emissioner de
garanterar i kontraktsbilaga 3 vid olika laster pa pannan. Bolagets yrkande
avseende att Ljungby Energi AB inte far utvirdera emissioner till luft fore-
faller orimliga, eftersom de har uppgett milj6é som en del i ett utvirderings-
kriterium. Av forfragningsunderlaget framgér fastighetens yta. Bolagets
péstdende att en storre anldggning skulle bli for skrymmande for disponibel
yta forefaller i det ndrmaste [6jligt. Bolaget har inte under upphandlingens
géng stéllt nadgra fragor om utvirderingen. Denna har tydligen varit klar for
bolaget. - Upphandlingen har utforts affarsmaéssigt i enlighet med LOU och

dédrmed bor bolagets yrkanden avslés.
DOMSKAL

Lénsritten har den 9 mars 2009 forordnat att upphandlingen inte far avslu-

tas i avvaktan pé att lansritten beslutar nagot annat.

Av 1 kap 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan

komma att lida skada enligt 2 § anstka om &tgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2 § LOU ska lansritten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller

kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den fér avslutas forst sedan rattelse gjorts.
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Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet kan gora att dven forfragningsun-
derlag och utvérderingsmodeller som inte r optimalt utformade far godtas
under forutsattning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsrit-
ten inte trdds for nar. Av domen foljer ocksa att det forhallandet att en
upphandlande enhet anvénder sig av ytterligare matverktyg vid utvirde-
ringen kan godtas under forutséttning att dessa haller sig inom ramen for

forfragningsunderlaget.

Av Ljungby Energi AB:s forfrdgningsunderlag framgar att upphandlingen
kommer att ske som en forenklad upphandling. Av forfragningsunderlaget,
AFB. 52 Virderingsgrunder vid provning av anbud, framgar att Ljungby

Energi AB kommer att anta det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet och

anbuden kommer att virderas efter nedanstaende kriterier:

Viktning Poing
Anbudspris 55 % 0-10
Driftsekonomi 20 % 0-10
Brinsleflexibilitet 10 % 0-10
Teknik/Funktion/Kvalité/Miljo 10 % 0-10
Referenser (mellan aren 2003-2008) 5% 0-10

Anbudsgivare som kan garantera prestanda, enligt kontraktsbilaga 3, med
ett brénsle med storre styckestorlek dn garantibrénslet, varderas i kriteriet
“Brinsleflexibilitet”. Trapellets med diametern 15 mm eller stdrre erhéller

maximal poidng.

Av Kontraktsbilaga 3 under punkt 7 framgar sarskilt utfasta (garanterade)

prestanda och évriga egenskaper for garantibrinsle, tripellets.

I bilaga 4, tekniska foreskrifter, sdgs under 3.11 Optioner f6ljande.
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Option 1

Bestillaren vill underska ekonomin med att installera ytterligare en het-
vattenpanna i1 samband med installationen av FP4. Optionen avser en het-
vattenpanna, inkl byggnad, med samma kapacitet som offererad utrustning,

I priset ska ingd montage, intrimning och idrifttagning.
Lansritten gor foljande bedomning.

De grundldggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling dr principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande.
Prévningen 1 ldnsrétten utgor en kontroll av om det pa grundval av vad
sokanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgéarder
som anges 1 16 kap 2 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt kréavs
ocksa att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida

skada pd grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

En upphandlande myndighet maste ges ett visst utrymme vid bedémningen
och utvirderingen av anbuden under forutsittning att detta sker pa objekti-
va grunder inom ramen for forfragningsunderlaget. Vidare bor kraven for
att anse att ett upphandlingsforfarande strider mot de principer som bér upp
LOU och gemenskapsritten stéllas relativt hdgt. Lénsritten konstaterar att
det av Ljungby Energi AB:s forfragningsunderlag framgér vilka kriterier
som hénsyn ska tas till vid utviarderingen och hur dessa ska viktas. Av ut-
redningen i malet kan inte utldsas annat &n att utviarderingen med underlig-
gande utvirderingsmallar har gjorts inom ramen for forfragningsunderla-
get. Nagon sirbehandling av viss leverantor synes ej ha skett. Underkriteri-
erna utformades innan anbuden hade 6ppnats, varfor en anpassning till
visst anbud inte har varit méjlig. Som leverant6r kan man ha 6nskemaél om
storsta mojliga tydlighet i friga om kriterierna. Det bor dock papekas att

det vid flera tillfdllen har varit mojligt for leverantorerna att begéra fortyd-
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liganden. — Vad giller utvérderingen av priset har framkommit att en sam-
manslagning av grundanbud och option varit nédvéndig av praktiska skal.
Der finns dérfor inte anledning att ifrgasitta detta forfarande. — Inte heller
Ovriga anmérkningar som bolaget framfort visar att LOU:s regler har 6ver-
tritts. Vad bolaget anfort betraffande Ljungby Energi AB:s anbudsutvirde-
ring ger séledes inte skal att ifrdgasitta att denna gjorts pé objektiva grun-
der. Lansrétten finner det inte visat att forfarandet i ndgon del strider mot
de krav som uppstélls i LOU. Till f61jd hdrav ska anstkan avslas. Vidare

ska lansréttens beslut av den 9 mars 2009 inte langre gilla.
DOMSLUT
Lansritten avslar Termiska Processer AB:s anstkan.

Lénsritten forordnar att det interimistiska beslutet av den 9 mars 2009

upphor att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)

Bengt Lindblad
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i1 J6nkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas

- till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag

" beslutet meddelades.

Onm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att sknvel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att éverklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring 1 det shut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om prévningstjllstﬁnd inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av overklagandet till

kammarritten varfor man anser att provnings-

tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nds for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mi-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen

for beslutet,

3. de skil som klaganden anger all stod for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrattens beslut som kla-
ganden vill fa t1l} stand,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll lansratten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sanda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



