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Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Lansritten avslar ansdkan om dverprévning,.

Liansritten provar inte yrkandet om interimistiskt férordnande.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Habo Energi AB har inbjudit leverantorer att 1dmna anbud i upphandling
av biobrinslepanna till Gunnarsbo panncentral. Sista tidpunkt for anbud &r
den 7 april 2009 k1. 12.00. Av i forfragningsunderlaget ingdende kontrakts-
formulér, bilaga 4, Teknisk beskrivning, framgér bl.a. foljande under ru-
briken Byggnation. Habo Energi AB planerar nu att byta ut en biobrénsle-
eldad panna fran 1,5 MW till en 3 MW panna som kan elda 35 % fukthalt
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pa brinslet. Under rubriken Allménna krav och driftsforutséttningar anges
att pannan ska kunna leverera 3 MW vid 30 % fukthalt i brénslet och leve-
rans av pannan ska ske maj — juni for att startas i augusti. Av Kontrakt (an-

’ ’buds’qnd’verlag) framgér vidare bl.a. foljande. Under punkt 10 avseende vi-

| t\én”angés att prestandavite ska gilla “enligt 6verenskommelse”. Av till

" forfragningsunderlaget hérande PM for anbudsgivare framgér under punk-
ten 2.8 att anbuden kommer att utvérderas med avseende pé foljande krite-
rier: -

”Anbud kommer att antagas som har ldgsta pris.

Det anbud som #r for Habo Energi AB mest fordelaktigt med
hinsyn till ovanstdende kommer att antagas.

Anbud kan komma att antas utan foregdende forhandling.”

Termiska Processer AB (TPS) ansoker om dverprévning av Habo Energi
AB:s upphandling av biobrénslepanna och yrkar att lansrétten beslutar att
Habo Energi AB inte far 4ndra specifikationen p& avsedd virmepanna, att
leveranstidpunkten sétts till minst fyra ménader efter bestillning, att ef-
fektkravet vid olika fukthalter pa brénsle definieras med utgangspunkt fran
brénsle enligt t.ex. Svénsk Standard och att viteskiausulen i kontraktet fast-
stills till andel av kontraktsbeloppet. TPS yrkar vidare att lénsrétten for-
ordnar att upphandlingen inte far avslutas innan n&got annat har beslutats
av lansritten eller 6verprovande instans. TPS anfor i huvudsak féljande.
Habo Energi AB har tidigare avsett att byta ut en vérmepanna fran 1,5 MW
till 3,0 MW. TPS inbjdds genom anbudsforfragan att delta i upphandling-
en. Av den framgick att upphandlingen skulle genomforas enligt de be-
stimmelser som giller for forenklad upphandling. Férutom TPS inkom
ytterligare 4tta bolag med anbud. TPS &verklagade upphandlingen efter
tilldelningsbeslutets offentliggérande, varvid Habo Energi AB konstatera-
de att det fanns brister i upphandlingen och den avbrots samtidigt som
samtliga anbud forkastades. Habo Energi AB har ddrefter gétt ut med en ny

anbudsforfragan vari foljande anges:
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*Pannan skall kunna leverera 3 MW vid 30 % fukthalt i

branslet.

Referensanldggningar stdimplade p&d 3 MW med dokumente-

rad drift i minst tv4 &r i Sverige skall finnas.

En veckas igangkorning med er personal skall inga.

Leverans av pannan skall ske maj — juni for att startas upp 1

augusti.”
Genom att skiirpa kraven pé fukthalten utesluts ett antal leverantorer, var-
for det finns en farhaga att proportionalitetsprincipen i LOU ésidosétts med
syftet att ’rétt” leverantdr ska kunna viljas. Det vore nskvért att Habo
Energi AB definierar effektkravet vid olika fukthalter pa brénslet med ut-
gangspunkt frin garantibrinsle enligt t.ex. Svensk Standard, eftersom ef-
fekten varierar som en funktion av brénslets fukthalt. Vitesklausulen &r satt
“enligt 6verenskommelse” vilket inte uppfyller lagstiftningens krav pa
transparens. Leveranstidpunkten &r satt med sa sndva tidsramar att {8 leve-
rantorer har mojlighet att leverera enligt tidskravet och dérfor inte kan delta
i upphandlingen, vilket strider mot proportionalitetsprincipen. Aven utvir-
deringsmodellen kan anses innebéra att den principen é&sidositts. Det &r
synnerligen ovanligt i denna typ av upphandlingar att utvérderingen endast

ska avse priset. Sammanfattningsvis har Habo Energi AB agerat 1 strid mot

LOU, vilket medfér att TPS kan komma att lida skada.

Habo Energi AB bestrider bifall till TPS yrkanden och anfor i huvudsak
foljande. Specifikation: TPS har yrkat att lansrétten ska besluta att Habo
Energi AB inte fr &ndra specifikationen pé avsedd fastbrénslepanna i for-
hallande till den tidigare upphandlingen. Det framgér inte av LOU att kra-
ven méste vara desamma om en upphandlande myndighet genomfor flera
upphandlingar avseende samma vara. Ett sddant krav skulle ocksd vara helt
fraimmande for LOU som ir en forfarandelagstiftning och inte en lagstift-
ning betriffande vad upphandlande myndigheter ska anskaffa. Upphand-
lande myndighet bestdmmer vad som ska kdpas och vilka krav som ska
uppfyllas s4 lange de 4r relevanta och icke-diskriminerande. Forfrgnings-

underlaget i den tidigare upphandlingen var otydligt betréffande kravet p&
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brénslets fukthalt och upphandlingen avbréts. Brénsle utgérs av trd som
alltid innehaller fukt i ndgon man. Aktuella brénslen skiljer i pris beroende
pa fukthalt, dér en hogre fukthalt oftast ger billigare bransle. Prisskillnaden
forvéntas 6ka i framtiden. Kravet &r déarfor relevant och begrénsar inte i
onddan konkurrensen. Det dr proportionerligt och icke-diskriminerande.

Leveranstidpunkt: Det dr av ekonomiska skil av stor vikt att fastbrénsle-

pannan levereras sa snart det &r mojligt. Som har anforts &r det den upp-
handlande myndigheten som formulerar kraven sa ldnge dessa &r relevanta
och icke-diskriminerande. Kravet pé leveranstiden &r relevant och begrén-
sar inte i onddan konkurrensen. Effektkrav: Kravet i aktuell upphandling

— att fastbrénslepannan ska kunna leverera 3 MW effekt vid 30 % fukthalt i
brinslet — har samband med kravet att den ska kunna brénna brinsle med
en fukthalt om 35 %. Kraven har samband med avsikten att i stor utstréck-
ning anvénda stamvedsflis som bréinsle. Stamvedsflis har en fukthalt om
25 — 35 %. Kraven kan uppfyllas av leverantérer pd marknaden och &r sé-
vil relevanta som icke-diskriminerande. Vitesklausul: Prestandavitet har
till skillnad frén forseningsvitet inte bestdmts exakt i forfragningsunderla-
get, eftersom det dr ldttare att formulera prestandavitet nér det stér klart
vilken prestanda den antagna leverantdrens produkt har. Principen om
transparens tar i forsta hand sikte pa sadana krav, villkor och omsténdighe-
ter som avgdr om leverantéren ska tilldelas kontraktet eller inte. Bestdm-
melsen om prestandavite har ingen betydelse for om TPS ska tilldelas kon-
traktet eller inte, utan dr endast en fraga om péaféljd for icke-uppfyllande av
avtalsbestdmmelse. Praxis uppstéller inte ndgot hundraprocentigt krav pa
tydlighet ens betrdffande s&dana krav och villkor som avgér vem som ska
tilldelas kontraktet. I enlighet med RA 2002 ref. 50 #r det tillréckligt att
varje leveranttér med utgangspunkt i forfragningsunderlaget ska kunna ska-
pa sig en bild av mojligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Det-
ta krav &r uppfyllt. Ett upphandlingskontrakt &r inte ett helt statiskt instru-
ment. I enlighet med EG-domstolens praxis (C-454/06) finns ett utrymme

for upphandlande myndighet och leverantér att dndra kontraktets villkor,
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om dessa dndringar inte 4r visentliga och inte kan ségas konstituera ett nytt
och annat kontrakt &n det som ursprungligen ingicks. D4 det i en i sam-

manhanget s liten fraga som prestandavite inte finns ndgot som hindrar att
avtalsparterna &ndrar klausulen efter det att upphandlingskontrakt har teck-
nats kan det inte anses strida mot LOU att frigan &r oreglerad intill dess att

sadant kontrakt har tecknats. Utvirderingsmodell: Enligt LOU &r lagsta

pris ett av de tva grundlaggande sitt enligt vilka kontrakt kan tilldelas.

TPS har dérefter tillagt i huvudsak f6ljande. Upphandling ska genomforas
affirsmaéssigt, objektivt och med nyttjande av de konkurrensmdjligheter
som finns p4 marknaden. Specifikation: Aven om det #r Habo Energi AB
som bestdmmer vad som ska k6pas samt vilka funktioner och krav varan
ska uppfylla, medfor den nu aktuella skérpningen av “skall-kraven” att
relevansen och uppfyllnaden av de icke-diskriminerande kraven har forlo-
rats. Det &r ként att fastbrinslepannans utgéende effekt &r en direkt funk-
tion av brinslets fukthalt. Konsekvensen av det skdrpta fukthaltskravet blir
att maxeffekten p& pannan méste hdjas avsevirt, eftersom mérkeffekten ar
satt till garantibrénslets fukthalt. Om upphandlingen hade varit relevant
och icke-diskriminerande, borde effektkurvan som en funktion av bréinslets
fukthalt ha redovisats i anbuden och vitet skulle ha varit definierat i kon-
traktstexten fore anbudstidens utgéng. Nir sé inte dr fallet uppstar farhagan
att affdrsméssigheten i upphandlingen har &sidosatts till f6rmén for andra

syften. Leveranstidpunkt: Kravet &r starkt konkurrensbegrdnsande och med

hénsyn till leveranstiden i den forra upphandlingen &r detta ként av Habo
Energi AB. Ifrdgavarande skdrpning medfor att kravet pa leveranstid blir
icke-relevant och diskriminerande och saledes strider mot LOU. Det kan
accepteras att Habo Energi AB #ndrar sitt krav frén viss faststilld tid till
”sd snart som mdojligt”. De ekonomiska konsekvenserna som Habo Energi
AB har aberopat &r irrelevanta for lansréttens provning. Effektkrav: Méanga
leverantdrer kan leverera pannor som ger 3 MW uteffekt vid 30 % fukthalt

pé branslet. Konsekvensen blir da att dessa pannor &r dimensionerade for
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hogre effekter, varfor kravet dr starkt kostnadsdrivande och dérfor inte
uppfyller lagstiftningens krav pé affarsmissighet. Kravet &r inte relevant
om det inte kan kopplas till en effektkurva som en funktion av brénslets
fukthalt. Vitesklausul: Det &r inte affdrsméssigt att efter en upphandling
och tilldelningsbesiut férhandla om vite. Om sa sker, star det marknaden
fritt att leverera produkter som inte garanteras uppfylla kraven. Denna ga-
ranti bor kunna styrkas av tredje oberoende part. Det &r affdrsméssigt att i
forvig kravstilla effektkurvan med avseende pa brénslets fukthalt som
tidigare har beskrivits. Dessa data borde vara tillgédngliga om “skall-kravet”
pé referensanldggningar med dokumenterad drift i minst tvé ar har upp-
fyllts. Det kan uppfattas sa att Habo Energi AB i sitt yttrande menar att
uppfyllande av prestandakravet inte dr viktigt och darfor kan bestdmmas i
efterhand.

DOMSKAL

I 16 kap. 1 § lagen om offentlig upphandling (LOU) anges att en leverantor
som anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i
en framstillning till allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt
paragrafen. I nimnda 2 § anges att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Habo Energi AB utgor en upphandlande myndighet enligt 2 kap. 19 § LOU

jamfort med samma kapitels 12 §.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-

rantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
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upphandlingar p4 ett ppet stt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 12 kap. 1 § LOU framgér bl.a. foljande. En upphandlande myndighet
ska anta antingen det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga for

den upphandlande myndigheten, eller det anbud som har lagst pris.

Lansritten, som tar upp malet till slutligt avgérande, gor f6ljande bedom-

ning.

I forfragningsunderlaget dger upphandlande myndighet ritt att uppstélla
krav p4 foremalet for upphandlingen. De krav som uppstélls fér inte strida
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Lénsrétten finner,
siven med beaktande av det som TPS har anfort, att Habo Energi AB inte
har asidosatt gillande bestimmelser i LOU genom att — i forhéllande till
foregaende upphandling — &ndra forfrigningsunderlaget pa det sitt som har
skett. De i forfragningsunderlaget nu aktuella specifikationerna avseende
leveranstid och effektkrav kan vidare inte anses strida mot de grundlagg-
ande principerna i LOU. Klausulen om prestandavite, som bestams efter
sverenskommelse med anbudsvinnaren, innebér inte heller att ndgon gél-
lande princip vid upphandling har &sidosatts. Den utvirderingsmodell som

har valts foljer LOU. TPS ansékan om verprovning ska dérfor avslas.
Eftersom linsritten har slutligt prévat och avslagit TPS anstkan om dver-
provning foranleder bolagets yrkande om interimistiskt férordnande inte

nagon prévning av lansrétten.

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