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YRKANDEN M. M.

AB Fortum Virme saméigt med Stockholms stad (Fortum Virme) ge-
nomfor en upphandling f6r rérentreprenad. Upphandlingen genomfors ge-
nom forenklat forfarande enligt LUF . L tilldelningsbeslut den 8 november
2012 tilldelades en annan leverantsr 4n ORAB i Givle AB (ORAB) upp-
draget.

ORAB yrkar att upphandlingen ska réttas och anfor i huvudsak féljande.
Av forfragan daterad den 7 juni 2012 och dess Allménna Tekniska Be-
stimmelser (ATB) under punkt 1.2 framgar att svetsning ska utforas av
foretag med erforderliga tekniska resurser och med personal som har kom-
petens for arbetsuppgifterna. Foretaget ska vara certifierat for kvalitetssik-
ring for svetsning enligt kraven i SS-EN ISO 3834-2. Certifieringen ska
vara utford av ackrediterat organ. Vid efterforskning framgér att det foretag

som tilldelats kontraktet inte dr certifierat enligt detta skall-krav.

ORAB har uppfattat avsnitt 1.2 i Forum Virmes ATB — bilaga 3, Mekanisk
utrustning, som ett skall-krav som ska vara uppfyllt vid anbudets ingi-
vande. Under rubriken AFB.22 “Forteckning 6ver forfragningsunderlaget”
i forfragningsunderlaget 4r de handlingar som skulle ligga till grund for
anbud antecknade, dédribland ATB 3. Under rubriken AFB 5.1 ”Pr6vning
av anbudsgivare” anges ett antal krav som anbudsgivare skulle prévas mot.
Bland dessa anges anbudsgivarens erfarenhet och tekniskt kunnande samt
att anbudsgivare uppfyller stillda kvalitetskrav och miljékrav. Sddana krav
kan enbart utldsas i dvriga delar av forfrdgningsunderlaget. ATB 3 tillhor
dessa 6vriga delar av forfragningsunderlaget. Detta medfor att bestimmel-
sen i avsnittet 1.2 i ATB 3 utgdr ett skall-krav. Nagon annan tolkning &r
svért att gora. Tolkningen vinner dven stéd av att det i ATB Huvuddoku-
ment angetts att ATB ska ingd som underlag och referenshandling vid

upphandling av entreprenader. Att ATB utgor ett underlag for upphand-
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lingen torde dérfor vara uppenbart. Ett skall-krav i ATB ska omfattas av

den prévning av anbudsgivare som foreskrivits i AFB 51 i forfragningsun-

derlaget. ORAB har dirfor utgétt fran detta for att rdkna pa entreprenaden

och limna anbud. ORAB har lidit skada genom bland annat utebliven vinst

i uppdraget eftersom ORAB skulle ha vunnit upphandlingen. Anbudsprov-

ningen strider mot EU:s grundldggande principer, dédribland principerna

om transparens och icke-diskriminering (LUF 1:24).

Vad giller forhandling och utvirdering avség forhandlingen till stor del
tidigareldggning av entreprenaden. Fortum Vérme efterfragade om vilket
pris som skulle gélla om entreprenaden skulle ha pabdrjats i december
2012. Fragan om aktuell certifiering diskuterades dven. Representanterna
for Fortum Virme uppgav att det var ett krav att certifiering innehades. I

detta avseende hinvisas till ORAB:s anteckningar fran férhandlingen.

Fortum Virme bestrider bifall till ansékan och anf6r i huvudsak f6ljande.
Av forfragningsunderlaget framgar att en kvalificering av anbudsgivarna
ska ha skett innan utvirderingen av respektive anbud tar vid. Samtliga an-
bud som inkommit har bedomts vara kvalificerade for att ga vidare till f6r-
handling och utvirdering. Férhandlingarna har skett pa ett for samtliga
anbudsgivare lika och icke-diskriminerande sitt och har regelbundet do-
kumenterats i motesnoteringar med respektive anbudsgivare. Forhandling-
arna har bade haft syfte att klargéra respektive anbud och fokuserat pa att
fa fram det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nér forhandlingarna har
avslutats har utvirdering av de slutliga anbuden skett. Utvirderingen har
skett utifrdn fem olika kriterier. Anbudsgivarna har erhallet ett visst antal
poéng efter hur vil de uppfyllt varje kriterium och dessa poéng har sedan
viktats. I tilldelningsbeslutet har Fortum Virme i en bifogad tabell angett '
de viktade podngen for vinnande anbud jaimfort med ORAB:s anbud och
redogjort pa vilket sétt den vinnande anbudsgivarens anbud, har haft det

ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. ORAB:s anbud har vid tilldelning-
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en av kontrakt hamnat pa en andra plats, framforallt pa grund av att

ORAB:s offererade pris varit hgre &n vinnande anbudsgivares.

Fortum Virme bestrider att vad som anges under 1.2 i bilaga 3 utgdr krav
som ska vara uppfyllda vid anbudets ingivande och bestrider &ven att vin-
nande leverantér inte skulle ha uppfyllt samtliga krav i upphandlingen vid
anbudets ingivande. I forfragningsunderlaget under AFB22 (forteckning
over forfragningsunderlag) uppriknas de handlingar som forfragningsun-
derlaget bestér av. Under punkten 14 (6vriga handlingar) listas ett flertal
handlingar av olika karaktir och bland annat listas under punkten 14.4
“Fortums allménna tekniska bestimmelser (ATB)”. Enligt punkten 14.4
bestﬁf dessa ATB av foljande handlingar — ATB Huvuddokument, ATB
Bilaga 1, dokumentation, ATB Bilaga 2, Fastighet, ATB Bilaga 3 meka-
nisk utrustning, ATB Bilaga 4, Styrutrustning, ATB Bilaga 5, Elkraftut-
rustning. Enligt ATB:s huvuddokument &r huvudsyftet med ATB att vara
ett kostnadseffektivt arbetsdokument f6r samordning mot en gemensam
kvalitets- och sikerhetsprofil for leverans av utrustningar och tekniska
funktioner till Fortum Virme. Vidare anges i huvuddokumentet under
samma punkt att ATB ska ingd som underlag och referenshandling vid
upphandling av entreprenader, varor och tjénster samt underlag for kon-
struktion och driftséttning. I bilagorna till ATB:s Huvuddokument beskrivs
och anges bl.a. olika lagar och regler som ska ftljas vid utforande av arbe-
tet samt vilken funktion som komponenter som ingér i arbetet ska ha och
ibland dven om arbetet ska folja vissa standarder eller certifieringar. Pa
liknande siitt dr dven bilaga 3 uppbyggd. Samtliga ATB bilagor ska alltid
bifogas de upphandlingar som Fortum Virme gor vad géller utfSrandeent-
reprenader. Diremot &r det séllan att samtliga bilagor #r relevanta for den
aktuella lipphandlingen. Tanken #r i stéllet att ATB bifogas for att utgéra
en form av hjilp- och stoddokument och att parterna ska kunna konsultera
ATB for det fall de senare nir arbetena paborjats skulle hamna i en situat-

ion da det uppstér oklarheter i hur en viss del av entreprenaden ska utforas
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eller vilka regler och standarder som ska f6ljas. Det finns inget i ATB do-

kumenten som négon anbudsgivare ska eller behdver anvénda for prissétt-

ning av sitt anbud. I stillet &r allt relevant material for upphandlingen spe-

cificerat i forfragningsunderlaget och i den tekniska beskrivningen. Even-

tuella referenser till ATB i den tekniska beskrivningen avser endast att

upplysa om att ATB i de fall da det 4r relevant ska anvéndas under entre-
prenadtiden. Det finns ett krav pa certifiering av foretag i avsnitt 1.2

(ATB) — bilaga 3, Mekanisk utrustning men, mot bakgrund av vad som
angetts ovan, utgdr inte ATB-dokumentationen ett siadant underlag i upp-
handlingen som ska vara uppfyllt vid anbudets ingivande utan utgor endast
en referenshandling, vilket framgéar av ATB Huvuddokument. Det finns en
viss otydlighet i denna del men otydligheten &r dock inte av sadan grad att
nagon anbudsgivare har lidit skada i detta hdnseende. Snarare 4r det s att
de anbudsgivare som limnat anbud i upphandlingen med undantag for
ORAB, har uppfattat ATB Bilaga 3 pa det sétt som Fortum Viarme avsett,
vilket medfort att Fortum Vérme godtagit att anbudsgivare som inte har en
certifiering pé plats kommer att ha det vid é\;faléétart. Den vinnande leve-
rantSren #r inte cértiﬁerad i enlighet med vad som anges i punkten 1.2 Bi-
laga 3 men har initierat en certifieringsprocess och kommer enligt den tid-
plan som godtagits av certifieringsorganet att ha en certifiering pa plats vid

avtalsstart, vilken 4r planerad till den 10 april 2013.

Forhandlingarna i upphandlingen var delvis fokuserat pa huruvida anbuds-
givarna hade mdjlighet att pdborja ndgot tidigare &n planerat. Det fanns
inte nagot fast datum for tidigareldggning. Det dr korrekt att ORAB under
forhandlingarna stillt fragan till Fortum Virmes representanter huruvida
det &r ett krav att SS-EN ISO 3834-12 certifiering innehades samt att
ORAB velat fdrtydligé att bolaget innehade sddan certifiering. Fortum
Virme har enbart hinvisat till forfragningsunderlaget och har inte ndrmare
vidareutvecklat svaret eftersom ORAB redan innehade nimnda certifiering

och inte behdvde ndgon nidrmare redogorelse for hur Fortum Virme sag pa
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nér denna certifiering behévde finnas pa plats. Nagon detaljerad diskussion
om certifiering har ddrmed inte fsrekommit med ORAB. Den av ORAB
ingivna handlingen speglar enbart bolagets uppfattning om hur férhand-
lingsmétet forlépte och Fortum Virme kan inte vitsorda dess innehéll. For-
tum Virmes representanter har var for sig ocksa tagit noteringar frin matet
och ingen av dem har i sina motesanteckningar antecknat ndgot om certifi-
ering. Av Fortum Virmes anteckningar och dess sammanstéllningar har
inte framkommit ndgon nédrmare diskussion om certifiering under motet.
Nagot gemensamt férhandlingsprotokoll finns inte. Ddremot &r det sé att i
de forhandlingar med anbudsgivare/entreprendrer som inte redan hade en
certifiering pa plats sé ber6rdes fragan i en stérre utstrackning eftersom
Fortum Vérme i de forhandlingarna varit tvungen att ta reda pa huruvida
certifiering skulle finnas den dag arbetena paborjades. Dessa anbudsgivare

har ocksd behovt inge tidsplaner for certifiering.

Vad giiller det forsta kvalificeringskravet avseende erfarenhet och tekniskt
kunnande har Fortum Varme kontrollerat uppfyllandet av detta krav enbart
genom att kontrollera de forteckningar Sver referenser avseende tidigare
arbeten som anbudsgivarna limnat in. Vad giller kvalitetskrav och miljo-
krav syftar dessa krav pa huruvida anbudsgivaren har ett kvalitetslednings-
system och ett miljoledningssystem, vilket vidareutvecklas och framgar av
forfragningsunderlaget under AFC.221 och AFC.222. Négon koppling till
nagon Svrig handling i punkten 14 finns siledes inte heller i detta fall. Ut-
formningen av kvalificeringskraven stédjer ddrmed inte att ATB Bilaga 3

skulle utgéra ett skall-krav.

For det fall domstolen skulle anse att det i underlaget &r otydligt vid vilken
tidpunkt som certifiering i enlighet med ATB bilaga 3 méste vara uppfyllt

bor inte skrivningen i punkt 1.2 bilaga 3 ges ldngre rickvidd &n nddvindigt
och vinnande leverantor ska ddrmed anses ha uppfyllt kravet i sdidan man, i

och med att certifiering kommer att finnas pa plats vid avtalsstart, att dess
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anbud inte forkastas, jfr Kammarritten i Jonkopings dom den 28 september

2011 i mél nr 2176-11. Eftersom samtliga anbudsgivare har getts mdjlighet

att biligga utredning om att certifiering kommer att innehas vid avtalsstart

har inte heller nigon diskriminering av anbudsgivare skett i denna del.

Kvalificering och utvirdering har skett pa ett for alla anbudsgivare transpa-

rent och icke-diskriminerande sitt och i dvrigt i enlighet med EU:s grund-

liggande principer for offentlig upphandling. ORAB har dérmed inte lidit

nagon skada.

Férvaltningsritten beslutade den 14 november 2012 att Fortum Virme inte

far teckna avtal i upphandlingen till dess forvaltningsrétten beslutat annat.
SKALEN FOR AVGORANDET

I 1 kap. 24 § LUF stadgas bl.a. att upphandlande enheter ska behandla le-
verantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Av 16 kap. 1 § LUF framgér att en leve-
rantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far i en
framstillning till allméin forvaltningsdomstol ans6ka om dverprévning.
Prévningen i férvaltningsritten &r en kontroll av om det

pa grundval av vad s6kanden har framfort i mélet finns anledning att vidta
sddana tgirder som anges i 16 kap. 5 § LUF. Av RA 2009 ref. 69 foljer att
det dr den som ansoker om Sverprévningen som pa ett klart och tydligt sétt
ska ange vilka omstéindigheter talan grundas pé samt visa att upphandlande

myndighet har agerat i strid med LUF.
Ar skall-kravet uppfyllt?

En av huvudprinciperna enligt LUF &r att anbud som inte uppfyller samt-
liga i forfrigningsunderlaget obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvir-

deringen. De s kallade skall-kraven som anges i férfragningsunderlaget
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madste sdledes vara uppfyllda for att den upphandlande enheten ska kunna

utvirdera anbudet. S ldnge bestimmelserna i LUF och tillampliga grund-

liggande principer beaktas, dr en upphandlande enhet normalt of6rhindrad

att sjilv bestimma om och hur anbudsgivaren i sitt anbud ska visa att aktu-

ella skall-krav #r uppfyllda. Huruvida skall-kravet dr uppfyllt far siledes

tolkas med vigledning av uttryckets semantiska innebdrd, vad som &r all-

mint vedertaget i branschen samt av vad som i Svrigt framgér av forfrig-

ningsunderlaget.

Enligt foreteckning 6ver forfrdgningsunderlag AFB.22 bestér forfrag-

ningsunderlaget av féljande handlingar:

03. Allminna bestimmelser for byggnads-, anldggnings och installations-
entreprenader AB 04

09. Administrativa foreskrifter daterad 2012-06-01

11. Teknisk beskrivning

11.1 Bilaga 1 Méngdforteckning

11.2 Bilaga 2 Sammanstillning pumpar

11.3 Bilaga 3 Sammanstillning véirmevéxlare

11.4 Skyltspecifikation

12 Ritningar

13. Allminna material- och arbetsbeskrivningar

14. Ovriga handlingar

14.1 Huvudtidsplan

14.2 LeverantSrens och bestéllarens aliggande-krysslista
14.3 Frageformulér for leverantor

14.4 Fortums allménna tekniska bestimmelser (ATB)

— ATB huvuddokument

— ATB bilaga 1, dokumentation

— ATB bilaga 2, fastighet

— ATB bilaga 3, mekanisk utrustning
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— ATB bilaga 4, styrutrustning

— ATB bilaga 5, elkraftutrustning

14.5 Uppforandekord for leverantér

14.6 sikerhetsforeskrifter

Enligt allménna Tekniska bestimmelser (ATB) avser handlingen vara ett
kostnadseffektivt arbetsdokument for samordning mot en gemensam kvali-
tets- och sikerhetsprofil for leverans av utrustningar och tekniska funkt-
ioner till Fortum Virme. ATB &r en gemensam handling for relevanta tek-
nikomraden, som dels innehéller vergripande hinvisningar till nationella
och europiska regelverk och foreskrifter, dels beskriver de bestéllarkrav
som ska gilla utdver de angivna formella regelverken och sikerhetskraven.
Vidare anges i huvuddokumentet under samma punkt att  ATB ska ingé
som underlag och referenshandling vid upphandling av entreprenader, va-
ror och tjdnster samt underlag for konstruktion och driftséttning”. I bila-
gorna till ATB:s huvuddokument beskrivs och anges bl.a. olika lagar och
regler som ska f6ljas vid utforande av arbetet samt vilken funktion som
komponenter som ingar i arbetet ska ha och ibland &ven om arbetet ska
folja vissa standarder eller certifieringar. ATB bilaga 3 avser ” Mekanisk
utrustning” med vilket avses rérledningar, pumpar, ventiler, isolering, ser-

viceplan, trappor, lyftanordningar och bandtranportérer.

Vad giller punkten 1.2 i ATB bilaga 3 ” Mekanisk utrustning” konstaterar
Forvaltningsriitten att detta inte dr att anse som skall-krav da det endast
utgdr en form av hjilp- och stéddokument och anger hur arbetet senare ska
utforas. Sasom skall-kravet &r formulerat i forfrdgningsunderlaget &r det
enligt forvaltningsriittens mening emellertid inte ett krav att anbudsgivare
vid ldmnandet av anbud ska vara certifierad. Eftersom det inte har upp-
stillts ndgot krav i forfragningsunderlaget pa att anbudsgivaren vid l4m-
nande av anbudet ska vara certifierad har den vinnande anbudsgivaren upp-

fyllt kravet i forfragningsunderlaget.
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Har skall-kravet varit tillrdckligt tydligt utformat?

Det &r den upphandlande myndigheten som stér risken f6r om underlaget i
en upphandling motsvarar de krav som stills i LUF. Hogsta forvaltnings-
domstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhéllanden som
forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och
utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under for-
utsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och
gemenskapsritten inte trids for ndr. Kammarrétten i Goteborg har i dom
den 14 september 2008 (mél nr 6212-07) uttalat att den upphandlande en-
hetens krav och utvirderingsmodell ska ha angivits pa ett sitt som ér till-
rickligt for att varje leverantér med utgéngspunkt i forfragningsunderlaget
ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att ligga ett konkurrenskraf-
tigt anbud. Hoga krav bor stiillas pa noggrannhet, tydlighet och transparens
i alla delar av ett forfragningsunderlag dven om vissa brister och oklarheter

far godtas.

Nir det giller forfragningsunderlaget i aktuell upphandling 4r det inte nér-
mare angivet vid vilken tidpunkt som certifiering ska vara uppfyllt. Samt-
liga anbudsgivare med undantag fran ORAB var inte certifierat vid tid-
punkten for anbudets ingivande men har getts mojlighet att bildgga utred-
ning om att certifiering kommer att innehas vid avtalsstarten. Darfor har
samtliga anbud beddmts vara kvalificerade och har utvirderats. Utvirde-
ringen har skett utifran fem olika kriterier. Anbudsgivarna har erhallit ett
visst antal poéing efter hur de uppfyllt varje kriterium och dessa poéng har
sedan viktas. Mot denna bakgrund finner Forvaltningsritten att det finns en
viss otydlighet i denna del men otydligheten dr dock inte av sidan grad att
nagon diskriminering av anbudsgivare skett. Kvalificering och utvirde-
ringen har skett pa ett for alla anbudsgivare transparent och icke-
diskriminerande sitt och i vrigt i enlighet med EU:s grundldggande prin-

ciper for offentlig upphandling. ORAB har didrmed inte lidit ndgon skada.
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Sammanfattningsvis finner Forvaltningsritten att Fortum Vérme inte har
brutit mot bestimmelserna i LUF. Skl for ingripande enligt LUF forelig-
ger dirfor-inte. ORAB:s ans6kan ska dirfor avslas och det interimistiska

forordnandet ska upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Magnus Ahammar

Rédman

Foredragande i malet har varit Lana Rozbayani.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in 4l
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av bestutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
racker det att sktivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt {61
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
ftorvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgit av
overklagandet till kammartitten vatfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dar klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4. de skal som klaganden anger tll st6d {6
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut

som klaganden vill i till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mél om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
lopt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




