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BAKGRUND

Bionér Nérvirme AB (Bionir) genomfor en upphandling av tva kompletta
och driftklara pelletseldade panncentraler med oljebackup/oljespets utforda
prefabricerade i flyttbara moduler (containerldsning) [drendenummer 6090].
Enligt forfragningsunderlaget (AFB.12) genomfors upphandlingen genom
ett forhandlat forfarande enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF ). Anbudstiden
16pte ut den 28 april 2016 och tilldelningsbeslut fattades den 12 maj 2016,
varvid anbud 1 frin Nya Swebo Bioenergy AB (Swebo) tilldelades kontrak-
tet utifrén tilldelningsgrunden ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Anbud
2 frén Swebo placerades p4 andra plats i anbudsutvirderingen, f5ljt av an-

budet fran Ariterm AB.

YRKANDEN M.M.

Ariterm AB (Ariterm) ansSker om dverprévning och yrkar att upphand-
lingen inte far avslutas forrén rittelse vidtagits pa s sitt att en ny anbudsut-
vérdering genomfdrs utan medtagande av Swebos anbud 1 och 2. Ariterm
anfor som grund for sin anséiké.n i huvudsak foljande. Bionir hur brutit mot
likabehandlingsprincipen i LUF da Swebos anbud 1 och 2 antagits till prov-
ning trots att Swebo inte avgett anbud i enlighet med forfragningsunderla-
get. Anbuden har saledes varit ”orena” och skulle rétteligen ha forkastats.
Utvirderingen och poingséttningen av anbuden har dessutom inte gjorts i
enlighet med foreskrifterna i forfragningsunderlaget. Om Swebos tva anbud

rétteligen hade forkastats skulle anbudet fran Ariterm vara det mest fordel-

aktiga av de kvarvarande anbudsgivarna och dirmed ha tilldelats kontraktet.

Ariterm har séledes lidit skada till f5ljd av Biondrs agerande. Ariterm be-
ropar till stod for sin talan EU-domstolens domar i méal nr C-87/94 och C-
243/89, Kammarritten i G6teborgs domar i mal nr 4885-04 och 4598-05,
Kammarritten i Jonkopings domar i mal nr 1823-05, 2554-05 och 1571-07,
Kammarritten i Sundsvalls domar i mal nr 328-05, 2272-05 och 3243-04,
“Bild 2 — Resultat om oljetank placeras i pannhuset Swebo (Hertz), ritat av
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Ariterm”, “Bild 4 — Resultat om oljetank placeras i pannhuset Swebo
(Uniconfort), ritat av Ariterm”.

Bioniir bestrider bifall till ansékan och &beropar till stéd for sin instéllning
ett e-postmeddelande frin Swebo till Bionir skickat den 29 april 2016, rit-
ning "BIONAR V3” samt ritning ”VC Firematic 499”.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgdngspunkter for forvaltningsrdttens provning

I mél om 6verprévning enligt LUF gller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling ér felaktig pa ett Klart och tydligt sitt anger
vilka omstindigheter talan grundar sig pa (RA 2009 ref. 69).

Férvaltningsritten har sledes att prova om det pé grundval av vad Ariterm
har anfort &r visat att Bionér har brutit mot nagon av de grundldggande prin-
ciperna eller nigon annan bestimmelse i LUF och att detta medfort att Ari-
term lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LUF). De grundlig-
gande principerna innebér att upphandlande enheter ska behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt, genomfdra upphandlingar
pa ett Sppet sétt samt iaktta principerna om Omsesidigt erkénnande och pro-
portionalitet (1 kap. 24 § LUF),

Med forhandlat forfarande avses ett forfarande dér den upphandlande enhet-
en bjuder in utvalda leverantorer och fsrhandlar om kontraktsvillkoren med

en eller flera av dem (2 kap. 9 § LUF).

Av utredningen i mélet framgdr att Ariterm har placerat sig pé tredje plats
vid anbudsutvirderingen, nist efter Swebos anbud 2. En forutsittning for att
ett ingripande enligt LUF ska bli aktuellt, 4r att Ariterm har lidit eller riske-
rar att lida skada till f5ljd av Bionirs forfarande (ifr 16 kap. 6 § LUF). For-
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valtningsritten tar d4rfSr forst stillning till de invéindningar som Ariterm har

riktat mot det vinnande anbudet, dvs. Swebos anbud 1.

Invdndningar avseende Swebos anbud 1

Placering av oljetank

I forfragningsunderlaget, som bestir bl.a. av administrativa foreskrifter,
tekniska beskrivningar, tekniska bestimmelser, tekniska garantier, anbuds-
formuldr, ritningsférteckning och avtalsvillkor (AFB.22), foreskrivs bl.a.
foljande:

I bilagan ”Anbudsformulér” finns de krav som stills i upphandlingen samt
de uppgifter och redogorelser som efterfragas. Svara genom att kryssa i de
ja/nej rutor som finns under varje krav samt fyll i uppgifter och redogorelser
samt eventuella kommentarer (AFB.31). Det #r tillatet att limna anbud med
alternativa utfSranden. Alla krav ska vara uppfyllda for att alternativa utfo-
randen ska godkinnas. [... ]. (AFB.31). Kvalificeringskrav framgr av
punkt 2 ”Krav p4 anbudsgivare” i ”Bilaga 10 — Anbudsformuléir” (AFB.51).
Krav pd varan eller tjinsten framgir av punkt 3 “Krav pa varan eller tj4ns-
ten” i ” Bilaga 10 — Anbudsformulér”. Prévning kommer att ske av samtliga
skallkrav i forfragningsunderlaget (AF B.53).

I de tekniska beskrivningarna (bilaga 3 a Skérplinge och bilaga 3 b Tierps
kyrkby) anges bl.a. f5ljande: Denna forfragan avser en komplett pelletseldad
panncentral 495 kw med oljebackup/oljespets 700 kw [Skérplinge] /500 kw
[Tierps kyrkby] inklusive byggnad. Centralen utfors prefabricerad i flyttbara
moduler (containerldsning). Obs all utrustning skall vara placerad i cen-
tralen forutom eventuell askbehallare/container. Tillganglig yta for panncen-

tral Ca: 8 * 14 m (se ritning arbetsomrade).

Ariterm gor gillande att Swebos anbud inte uppfyller ska-kraven i enlighet
med den tekniska beskrivningen och pekar pa bl.a. foljande. I forfragnings-
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underlaget framgér tydligt att allménna systemdata som ska limnas i anbu-
det bl.a. &r pannhusets matt och vikt. Swebo har genom den ritning och de
offerter som lémnats in bekréftat matten 9,4 x 3,3 meter och oljetanken har
dérmed utan tvekan placerats utanfér centralen. Av det datablad Swebo
lémnat in med anbudet framgar vidare att det r frdga om en utomhustank.
Ska-kravet i den tekniska beskrivningen p4 att all utrustning ska vara place-
rad i centralen, férutom eventuell askbehéllare/container, 4r saledes inte
uppfyllt. Anbudet ska dérfor forkastas som “orent”, vilket Ariterm utan
framgéng pétalat for Bionér. Bionrs pastiende om att Swebo bekriftat att
oljetanken kommer att placeras inne i prefabricerad central stimmer inte
med Swebos limnade systemdata och innebir en dndring av inlimnade
uppgifter, vilket i sin tur strider mot likabehandlingsprincipen. Med de matt
som Swebo har ldmnat &4r det orimligt att oljetanken kan placeras i pannhu-
set, vilket 4r ett av upphandlingens ska-krav. De ritningar som Bionér abe-
ropat fanns inte med vid anbuds6ppningen och ska inte beaktas vid prov-
ningen. Det finns inget lagligt stod vare sig i LUF eller LOU att gaini for-
handling for att likstilla anbud med forfrigningsunderlaget i en situation da
det finns andra rena anbud. Biondrs tolkning, att Swebos anbud ir 25 %
billigare och dérmed 1ag bast till i pris innan forhandlingen, #r anmiirk-
ningsvérd med tanke p att priset endast utgér 50 % av utvérderingen och d&
Bionér dven borde ha insett att Swebos anbud inte &verensstimmer med
forfragningsunderlaget eftersom priset avviker kraftigt i forhallande till alla

anbudsgivares offererade pris.

Bioniir gor for sin del gillande att Swebo uppfyller samtliga ska-krav, att
upphandlingen har genomforts inom ramen for det forhandlade forfarandet
och i 8vrigt i enlighet med bestimmelserna i LUF. Bionir framfor bl.a. f51-
jande. Swebo har kryssat i att de tekniska specifikationerna samt kraven i de
tekniska beskrivningarna uppfylls. Ritningen i Swebos anbud visar att olje-
tanken skulle ligga utanfdr centralen, vilket skulle strida mot de tekniska

beskrivningarna och det déri ingéende kravet p att all utrustning ska vara



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2035-16
1 FALUN ‘

placerad i centralen forutom eventuell askbehallare/container. Av Swebos
fortydligande framgér dock att oljetanken kommer att placeras i prefabrice-
rad central, helt i enlighet med de tekniska beskrivningarna. Swebos syfte
med att bifoga ritningen var att dversiktigt beskriva for Biondr hur anlégg-
ningen &r uppbyggd, inte att slutgiltigt beskriva hur anldggningen kommer
att se ut. Med oljetanken placerad i den prefabricerade centralen kommer
métten att 6ka, men de kommer #nda att halla sig inom de foreskrivna

8 x 14 meter i den tekniska beskrivningen. Bion#r har dven verifierat detta
med Swebo. Det enda som foreskrivs om oljetank i den tekniska beskriv-
ningen &r att den ska vara 4 kubikmeter samt indirekt att den ska vara, place-
rad i centralen. Den omsténdigheten att det #r en oljetank som kan placeras
utomhus &r siledes inget som strider mot forfrgningsunderlaget. Upphand-
lingen genomftrdes som ett forhandlat forfarande enligt LUF, vilket innebir
att Biondr har ritt att forhandla med en eller flera anbudsgivare. Bionir
valde att forhandla med Swebo som inkommit med det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Anbudet fran Ariterm ér 25 % dyrare &n det vinnande
anbudet frin Swebo och den summerade anbudspoingen f5r Swebo uppgar
till 4,42, vilket kan jimforas med Ariterm som tilldelats 4,22 poéng. Bionir
valde att férhandla enbart med Swebo i syfte att likstilla anbudet med for-
fragningsunderlaget. D4 Swebos anbud efter utvirdering lag bast till i pris
fanns ingen anledning att fSthandla med fler anbudsgivare, sérskilt med
tanke pa den stora prisskillnaden i forhallande till Ariterms anbud. Det
skulle st4 i strid med proportionalitetsprincipen att forkasta anbudet fran
Swebo pa grund av att ndgra mindre detaljer i anbudet inte exakt Gverens-

stimmer med forfradgningsunderlaget.
Forvaltningsriitten gor f5ljande bedomning,
Auv rittspraxis f6ljer att ett anbud som inte $verensstimmer med forfrag-

ningsunderlaget, dvs. avvikelser i friga om villkor, reservationer och forbe-

héll, inte far utvérderas. Likabehandlingsprincipen kriver saledes att samt-
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liga anbud &r forenliga med bestéimmelserna i kontraktshandlingarna for att
garantera en objektiv jimfSrelse mellan ldimnade anbud (jfr EU-domstolens

avgorande C-243/89, Stora Bilt).

Den aktuella upphandlingen har annonserats som ett forhandlat férfarande
enligt LUF, dock utan krav pa ansékan om deltagande. I forfragningsun-
derlaget anges vidare att anbud som uppfyller kvalificeringskraven kommer
att kontrolleras med avseende p& kravuppfyllnad och om kraven upptylls
utvérderas (AFB.12). Av utredningen i méalet framgar att samtliga anbud
beddmdes uppfylla kraven och gick vidare till utvirderingen (se Upphand-
lingsrapport och Tilldelningsbestut).

Tillampningen av forhandlat forfarande innebér att den upphandlande en-
heten har en storre flexibilitet &n vid andra upphandlingsforfaranden. Den
upphandlande enheten fér forhandla med anbudsgivarna om de anbud som
de har limnat, for att anpassa anbuden till de krav som enheten har angett i
annonsen om upphandlingen eller i forfrigningsunderlaget samt for att f3
fram det bésta anbudet enligt den grund for tilldelning som tillampas

(jfr 4 kap. 3 § lagen [2007:1091] om offentlig upphandling, LOU). Vid be-
domningen av om de grundliggande principerna har iakttagits under ett for-
handlat forfarande blir det relevant att préva pa vilket sétt forhandlingen har
genomforts, snarare 4n vilken typ av kontraktsvillkor som varit foremal for
férhandling (jfr HFD 2015 ref. 63). Aven om den upphandlande enheten har
behorighet att forhandla i ett forhandlat forfarande, dr den dock alltid skyl-
dig att se till att kraven i forfragningsunderlaget, som den frivilligt valt att
gora tvingande, iakttas (jfr bl.a. Europeiska unionens forstainstansrétts dom
den 28 november 2002 i mél T-40/01, Scan Office Design SA mot Europe-
iska unionens kommission). Det finns inget som hindrar att en upphand-
lande enhet inleder forhandling med en eller flera anbudsgivare s& snart an-
buden har ppnats. Det finns heller inga formkrav som maste vara uppfyllda

for att en tbrhandling ska anses ha genomforts.

Sida 7
2035-16



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2035-16
I FALUN :

Av utredningen i malet framgar att Swebo i anbudsformuliret har kryssat i
”Ja” for att kraven i bilagorna 3 till och med 7 #r uppfyllda, dvs. bl.a. kraven
i de tekniska beskrivningarna om att all utrustning, fSrutom eventuell ask-
behéllare/container, ska vara placerad i centralen. Nagot krav pa att anbuds-
givare haft att ge in ritning dver sin offererade I6sning har savitt framkom-
mit inte stéllts i upphandlingen. Det #r i mélet ostridigt att Swebo i anbudet
angett matten 9,4 x 3,3 meter samt att oljetanken #r placerad utanfsr cen-
tralen i den ritning som Swebo &nd4 valde att limna in med anbudet. Det &r
mellan parterna ocksa ostridigt att de i det ursprungliga anbudet angivna
matten dkar med oljetanken inrymd i centralen, men att matten alltjamt lig-
ger inom angivna métt (8 x 14 meter). Bionir har uppgett att man valt att
enbart férhandla med Swebo och att ett fortydligande inhimtats frin Swebo
med anledning av den ritning Swebo gav in med anbudet. I fortydligandet,
som saledes begiirdes in efter anbudséppningen och savitt framkommit som
ett led i den initiala forhandlingen med Swebo, bekriftas att oljetanken
kommer att placeras inomhus i prefabricerad central. I fortydligandet uppger
Swebo vidare att det pa ritningen bara 4r markerat ytan och att placeringen
kan skilja beroende p4 slututfSrande. Enligt frvaltningsréttens bedémning
far den justering som Swebo gjort i samband med fortydligandet anses som
en sddan anpassning av anbudet som #r tillaten inom ramen fr ett forhand-
lat forfarande enligt LUF. Det konstateras vidare att férhandlingen med
Swebo inte resulterat i att kravet som sidant p4 att all utrustning, férutom
eventuell askbehéllare/container, ska vara placerad i centralen franfallits
eller dndrats. Forvaltningsrétten finner inte heller visat att Bionir har tagit
ovidkommande hénsyn d& man valt att inleda forhandling med enbart
Swebo eller att férhandlingen p4 annat sétt genomforts i strid med nagon av
de grundléggande principerna i LUF. Det saknas didrmed skil for ingripande
enligt LUF p4 denna grund.
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Referenser

I forfrigningsunderlaget (punkten 4.2 Referenser, Bilaga 10 - Anbudsfor-
mulér 6090) foreskrivs bl.a. f5ljande:

Redovisa referenser i “Bilaga 11 — Referenser” som fylls av referenserna
och sénds in med anbudet av anbudsgivaren. Referenserna ska avse minst
tre liknande anléggningar (mérke/modell p4 panna ska vara samma som i
anbud +/- 100 kW.) och vara levererade efter 2014-01-01. Om alternativa

pannor offereras ska det finnas referenser for alla alternativ.

Ariterm gor gillande att de av Swebo &beropade referenserna inte uppfyller
kraven och att Swebo i utvirderingen ritteligen skulle ha tilldelats 0 poéng
vid utvérderingen av referenser. Ariterm pekar i denna del pé bl.a. f6ljande.
Swebo har bifogat tre referenser som avser materialleveranser, dvs. Swebo
har enbart levererat komponenter for platsbyggda anldggningar som eldas
med flis. Kunderna har sjilva installerat anléggningarna pa plats och Swebo
har sedan gjort uppstart och intrimning. Det #r uppenbart att de tre referen-
serna inte kan anses som “liknande anléiggningar” eftersom anbudet ska
gilla for “kompletta, flyttbara prefabricerade pelletseldade panncentraler
med oljebackup”. Referenserna utgor 10 % av den totala utvérderingspo-
dngen och Swebo har tilldelats 0,47 poiing for referenserna. Den totala ut-
vérderingssumman ska 4ndras fran 4,42 till 3,95 och anbudet iir dirmed inte
det med hogst utvirderingspoing. I forfragningsunderlaget (bilaga 10, punk-
ten 4.2 [Anbudsformuléret, forvaltningsrittens notering]) framgér tydligt att
med ”liknande anlidggning” a§ses “en mobil virmecentral, totalentreprenad
och att det skall eldas med pellets”. I forfragningsunderlaget tydliggors yt-
terligare att pannan méste vara av samma méirke/modell. Den utvérderings-
blankett som har anvénts i forfragningsunderlaget stédjer inte vad Bionér
angett om att det &r “pannan” som skulle vara det viktigaste i referenserna. I

referensformuléret fanns frigor som visar pa andra lika viktiga punkter, ef-
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tersom det inte viktades mellan fragorna om “produkten” jamfdrt med fragor
om leverantdren, dennes organisation och kompetens. Det 4r en efterhands-
konstruktion att det viktigaste &r “pannan” och inte “produkten”, vilket

styrks genom referensformuliret.

Bioniir framfor i denna del bl.a. f5ljande. De pannanliggningar som avses
upphandlas bestar av en fastbrénslepanna (pellets), en oljepanna som reserv
samt diverse kringutrustning. Det absolut mest kritiska i anldggningen &r
fastbrénslepannan, da det skulle medfora stora ekonomiska konsekvenser
om denna inte skulle fungera enligt forvintan. Texten i anbudsformuléret
gillande referenser kompletterades den 18 april 2016 med foljande text i
annonsen: ’Géllande referenser har vi forstatt att det inte levererats si
ménga pannor i den hér storleken under den period vi begiirt for referenser
och déirfor dndrar vi villkoren for referenser. Nya villkoren #r samma pann-
typ levererad tidigast 2011 med storlek +/- 400kW jaimfort med efterfrigad
effekt.”. Det framgér tydligt av texterna vad som avses med liknande an-
ldggning och det ér att det 4r pannan som levereras som dr det viktiga i refe-
renserna. Referenserna fran Swebo avser offererad panna inom ramen for
effektkravet och ar levererade efter angivet datum. Att vissa referenser eldas
med flis beror pa att dessa pannor gér att elda antingen med flis eller med
pellets, vilket heller inte paverkar referensens relevans. Referenserna upp-

fyller séledes kraven och ska anvindas i anbudsutvirderingen.
Forvaltningsriitten gor féljande bed6mning,

Inledningsvis kan konstateras att Swebo i anbudsformuléret kryssat i ”Ja”
for att minst tre ifyllda referenser &r med i anbudet samt i kommentar angett
att ”[v]issa av pannorna eldas med flis men har samma funktion.”. Swebo
har vidare redovisat tre referenser i Bilaga 11 och i den sistnimnda bilagan
dven fyllt i de efterfrdgade uppgifterna i form av bl.a. kortfattad beskrivning

av leveransen och genomforandedr. Referenslimnande foretag har vidare, i
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enlighet med den instruktion som ges i bilagan, betygssatt enligt angiven

skala och i forekommande fall ldmnat kommentarer till betygen.

Enligt forvaltningsréttens mening far Bionér i egenskap av upphandlande
enhet ges ett visst tolkningsforetride nér det géller vilka anlédggningar som
kan anses som liknande i upphandlingen. Bionér har bl.a. pekat p4 att det
absolut mest kritiska i den nu upphandlade anlédggningen &r fastbrénslepan-
nan med hénsyn till att det skulle fa stora ekonomiska konsekvenser om
denna inte fungerade enligt forvéntan. Enligt forvaltningsréttens mening
vinner Bionérs uppfattning om hur begreppen “liknande anlédggning” ska
forstas ocksa stdd 1 hur referenskravet i punkten 4.2 i anbudsformuléret 4r
uppbyggt rent sprékligt. Enligt férvaltningsritten ligger det néirmast till

~ hands att tolka skrivningen inom parentes, dvs. mérke/modell pa panna, som
direkt syftande pa uttrycket “liknande anldggningar”. Den komplettering av
forfragningsunderlaget som Bionér publicerade den 18 april 2016 ger ytter-
ligare st6d for att det &r pannan som framst asyftas i referenskravet. Forvalt-
ningsritten finner, vid en jaimforelse mellan de uppgifter som Swebo har
lamnat i bilaga 11 och de krav som foreskrivs under punkten 4.2 i anbuds-
formuléret, inte visat annat &n att Swebo uppfyller det aktuella referenskra-
vet. Vad Ariterm har framfort i denna del visar saledes inte att Bion4r har
agerat i strid med vare sig forfragningsunderlaget eller de grundldggande
principerna i LUF vid bedémningen och utvirderingen av Swebos ldmnade

referenser. Det saknas sdledes skél for ingripande enligt LUF #ven pa denna

grund.

Tryckhillningssystem

Ariterm anfor att det av de tekniska beskrivningarna framgér att ett tryck-
hallningssystem ska ingd och gor géllande att detta saknas i Swebos anbud.

Bioniir invinder i denna del att Swebo har accepterat den tekniska beskriv-

ningen och att tryckhéllningssystem ddrmed ska inga. Det framgér inte av
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Swebos anbud att fryckhéllningssystem ingar, men forfrdgningsunderlaget
. innehéller heller inget krav p4 att information om sddant system ska ingé i
anbudet. Bionir har under utvirderingen dven verifierat med Swebo att

tryckhallningssystem ingér.

Firvaltningsriitten konstaterar att det av forfrigningsunderlaget inte kan
utldsas nagot krav pé att anbudsgivare i anbudet ska verifiera att tryckhall-
ningssystem ingdr. Vid dessa férhallanden och da Swebo i anbudsformuléret
har kryssat i att samtliga krav i bl.a. de tekniska beskrivningarna uppfylls,
gor forvaltningsritten beddmningen att Ariterm inte har visat att Swebos
anbud brister i forhallande till kravet pa tryckhallningssystem. Det saknas
saledes skal for ingripande enligt LUF 4ven p& denna grund.

Sammanfattningsvis

Forvaltningsritten gor sammanfattningsvis bedémningen att Ariterm inte
har framfort omstidndigheter som visar att Bionér har forfarit i strid med
nigon av de grundldggande principerna eller ndgon annan bestdmmelse i
LUF genom att anta anbud 1 fran Swebo. Férvaltningsrétten finner vid
denna utging inte skl att préva Ariterms invéndningar mot Swebos anbud 2

i sak da Ariterm uppenbart inte kan anses lida skada i det avseendet.

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




