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Meddelad i Sundsvall

KLAGANDE

HOTAB Biosystem AB, 556337-1797
Lars-Ake Adolfsson
Hedentorpsvigen 16

291 62 Kristianstad

MOTPART

Kiruna Kraft AB, 556526-8371
c/o Tekniska Verken i Kiruna AB
981 85 Kiruna

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Luleds dom den 11 oktober 2016 1 méal nr 1486-16,
se bilaga A

SAKEN
Upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjédnster

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarr#tten avslar éverklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut den 21 oktober 2016 upphér ddrmed att

gilla.
Dok.Id 151214
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 714 Sodra Tidrngatan 2 060-18 66 00 060-18 66 52 mindag — fredag
851 21 Sundsvall E-post: kammarrattenisundsvall@dom.se 08:00-16:00

www.kammarrattenisundsvall.se
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YRKANDEN M.M.

HOTAB Biosystem AB (HOTAB) yrkar att upphandlingen ska réttas pé sé
sitt att HOTAB tilldelas uppdraget.

Kiruna Kraft AB (Kiruna Kraft) anser att ¢verklagandet ska avslas.

HOTAB Biosystem AB anftr i huvudsak f6ljande till stéd for sin talan.
Kiruna Kraft har dsidosatt lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) genom att
titldela uppdraget till en férutbestdimd anbudsgivare. Sadana
upphandlingar fSrorsakar §vriga anbudsgivare stora kostnader for att

forbereda och uppritta anbud i onddan. Detta utgér en ekonomisk skada
for HOTAB.

Efter den forsta utvirderingen i upphandlingen borde LM Industrirér AB:s
(LM Industrirtr) anbud forkastats pa den grunden att anbudet avvek fran
forfragningssunderlaget. LM Industrirdr hade i sitt anbud avvikit frén och
dndrat kraven vad giller garantitid, betalningsplan, betalningsvillkor,
betalningssikerhet och referenser. I anbudet fran HOTAB forekom endast
en komplettering 1 forhallande till forfrdgningsunderlaget, en maxgriins for
dréjsmalsvite. HOTAB borde dérfor ha tilldelats uppdraget. LM Industrirdr
borde inte fatt mojlighet att delta i det férhandlade forfarandet. Istéllet har
LM Industrirdr efter en fornyad utvirdering fatt mojlighet att &ndra sitt
anbud for att uppfylla kraven i forfragningsunderlaget.

HOTAB har inte reserverat sig till de forseningsviten som stipulerades i
forfragningsunderlaget och ddrmed innehaller bolagets anbud inte nigra
brister. HIOTAB har endast tillfért en komplettering. Anbud har inkommit i
upphandlingen och de anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven ska

forkastas. Aven den anbudsgivare som slutligen, efter det forhandlade
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frfarandet, tilldelades uppdraget hade reservationer i sitt anbud och det
borde ha forkastats direkt. Det ér felaktigt att pasta att HOTAB inte lidit

ndgon skada.

Kiruna Kraft anfor i huvudsak f3ljande till stod for sin instélining. Kiruna
Kraft genomfdrde en upphandling med 6ppet forfarande. Fem anbud inkom
men samtliga anbud innehdll brister i férhallande till kraven i upp-
handlingen. I beslutet ait verga till férhandlat forfarande redovisades dessa
brister. HOTARB reserverade sig mot forseningsvite och har didrmed inte
godkiint de administrativa foreskrifterna. Kiruna Kraft var dérfor forhindrad

att anta anbudet.

Eftersom det inte limnats nigra limpliga anbud i upphandlingen beslutade
Kiruna Kraft att 6vergé till fsrhandlat férfarande i enlighet med

4 kap. 2 § punkten 1 LUF. HOTAB har dédrmed fitt méjlighet att anpassa
sitt anbud till kraven i forfrigningsunderlaget. Kiruna Kraft har gett 6vriga
anbudsgivare samma mdjlighet och i det forhandlade forfarandet har
samtliga anbudsgivare behandlats likvérdigt. Vidare bor framhéllas att
kontraktvillkoren inte har dndrats vid évergang till det férhandlade
forfarandet. HOTAB har dirmed inte missgynnats i forhallande till vriga
anbudsgivare genom &vergéngen till forhandlat forfarande och ddrmed inte
lidit skada eller riskerat att lida ndgon skada till f6ljs av de pastadda

bristerna i upphandlingen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner i likhet med vad Kiruna Kraft gjort gillande att de
anbud som limnades inom ramen for det 6ppna forfarandet innehdll brister 1
forhallande till kraven i upphandlingen. Enligt kammarréttens mening rér
det sig om avvikelser frén de administrativa foreskrifterna och inte om
bristande kravuppfyllnad i forhallande till obligatoriska krav i

upphandlingen. Eftersom det inte ldmnats nagra ldmpliga anbud hade
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Kiruna Kraft fog {6r att 6verga till ett forhandlat forfarande i enlighet med 4
kap..2 § forsta stycket punkten 1 LUF. D4 det inte heller framkommit att
forhandlingarna avsig nagra vésentliga fordndringar av villkoren for
kontraktet finner kammarritten att HOTAB inte visat att bolaget lidit eller
riskerat att lida skada pa grund av det aktuella upphandlingsforfarandet.

Overklagandet ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

o

7s /,é;; 4 M (_

-
Torbjorn Eriksson " Lina Nilsson Levin
kammarritisrad tf. kammarrittsassessor
referent

Teanette Sundqvist
foredragande jurist
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FORVALTNINGSRATTEN DOM  Malnr
I LULEA 2016-10-11 1486-16
Meddelad 1 Luled
Enhet 1
SOKANDE

HOTAB Biosystem AB, 556337-1797
Hedentorpsvégen 16
291 62 Kristianstad

MOTPART

Kirona Kraft AB, 556526-8371
¢/o Tekniska verken 1 Kiruna AB
981 85 Kiruna

OVRIG

Petro Bio AB, 556067-3450
Box 52090

400 25 Goteborg

SAKEN
Overprévning av offentlig upphandling enligt lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten avslar Petro Bio AB:s begéiran om att {3 yttra sig i malet.

Forvaltningsritten avslar ansfkan om verprvning,

DolcId 79357

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 849 Skeppshrogatan 43 0920-29 54 90 0920-22 04 59 méndag—fredag
97126 Luled E-post: forvaliningsrattenilulea@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/forvaltningsratt
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BAKGRUND

Kiruna Kraft AB genomforde upphandling av totalentreprenad avseende Bio
oljepanna, dnr. 2016-027, genom &ppet forfarande. Fem leverantérer kom in
med anbud, déribland HOTAB Biosystem AB (HOTAB). Enligt beslut den
13 maj 2016 tilldelade Kiruna Kraft AB en annan anbudsgivare kontraktet.
Tilldelningsbestutet aterkallades dock den 23 maj 2016. Den 9 juni 2016
beslutade Kiruna Kraft AB att avbryta upphandlingen och ¢verga till ett
forhandlat férfarande enligt 4 kap. 2 § T LUF. Beslutet motiverades med att
samtliga ingivna anbud hade brister i forhallande till kraven, Kiruna Kraft
AB meddelade den 1 juli 2016 nytt tilldelningsbeslut, varigenom samma

anbudsgivare som 1 det forsta tilldelningsbeslutet antogs.
PARTERNAS INSTALLNING

Yad HOTARB framfor

HOTARB anstker om Sverprévning av upphandlingen och yrkar, i forsta

hand, att den ska riittas samt, 1 andra hand, att den ska gtras om.

HOTAB framfor i huvudsak fSljande. Den vinnande anbudsgivarens anbud
skulle ha forkastats infor det forsta tilldelningsbeslutet. Genom att Kiruna
Kraft AB antagit anbudet vid det forsta tilldelningsbeslutet har bolaget brutit

mot likabehandlings- och transparensprinciperna.

HOTADB har inte mottagit beslutet om att avbryta upphandlingen och Gverga
till ett forhandlat forfarande. Det strider mot LUF och dppenhetsprincipen

eftersom alla anbudsgivare har ritt till samma information samtidigt.
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Den 14 juni 2016 meddelade Kiruna Kraft AB att det 6vergatt till ett for-
handlat forfatande och att uppmanade HOTAB att komma in med komplet-
teringar eller fortydliganden. Om Kiruna Kraft AB 6nskade genomféra upp-
handlingen genom ett férhandlat forfarande skalle upphandlingen ha gjorts
om med nytt forfrigningsunderlag, ny anbudstid etc. Om inget anbud &r
kevalificerat ska en ny upphandling ske. Det senare tilldelningsbeslutet stri-
der dérfor mot LUF.

Om torhandling hade varit tilliten har Kiruna Kraft AB inte forfarit pa riitt
sétt eftersom det kréivt ritttelse av leverantSrerna som inte hade ndgot val,

Det utgdr inte en forhandling.

Vid det nya tilldelningsbeslutet antogs samama leverantdr som tidigare. Ge-
nom kompletteringar och fortydliganden uppfyller denne forfragningsun-
derlagets krav. Att forfara pé detta sétt dr inte forenligt med ett dppet forfa-
rande och #r inte m&jligt nér anbudstidens utgéng var den 27 april 2016.
Eftersom det inte &r en ny upphandling har den vinnande anbudsgivarens

andra anbud kommit in efter anbudstidens utgang och ska forkastas.

Det dr anmirkningsvért att den vinnande anbudsgivaren dstadkommit {51-
béttringar 1 vésentliga delar av sitt anbud. Sddana forbéttringar 4t normalt

inte mdjliga. Denne har sdrbehandlats. Det nya anbudet &r inte en rittelse.

Av beslutet framgér att HOTAB:s anbud har forkastats. Forkastandet och de
brister som Kiruna Kraft AB pastar att anbudet dr behéftat med #r felaktiga.
HOTAB har ingen reservation mot vite i sig, bara en komplettering. Det &r

inte riktigt att HOTAB inte godként de administrativa villkoren.

Kiruna Kraft AB har i tilldelningsheslutet gjort ett tilléigg pA HOTAB:s an-
bud med 292 000 kr. Om HOTAB hade kunnat utgé frén en garantiperiod pa
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tva ar, en fordelaktigare betaluingsplan och inte behovt stélla ut bankgaranti
hade prisbilden fordndrats.

Om ett korrekt upphandlingsférfarande skett hade HOTAB:s anbud antagits.

Vad Kiruna Kraft AB framfir

Kiruna Kraft AB anser att ansékan om &verpriivning ska avslis och framfor
foljande. Det &r riktigt att det har fattats ett tilidelningsbeslut den 13 maj
2016 och att kontraktet tilldelades en anbudsgivare som ldmnat ett orent
anbud. I sjélva verket var alla inkomna anbud orena och Kiruna Kraft AB
hade felaktigt uppfatiningen att det dérfor inte spelade ndgon roll. Bolaget
kontrollerade senare saken och fick klart for sig att det hade tv4 alternativ,
antingen avbryta upphandlingen och borja om eller inleda ett férhandlat
forfarande med alla anbudsgivare for att fi sA manga anbud som mojligt

rena.

I férhandlingen har Kiruna Kraft AB [&tit anbudsgivarna rétta sina fel och,
brister i anbuden samt dérefter tilldelat pd nytt. Bolaget har haft ritt att
Gverga till ett forhandlat forfarande. Bolaget har haft rétt att begéira de kom-

pletteringar som skett under férhandlingen.
SKALEN FOR AVGORANDET
Petro Bio AB:s begiiran

Petro Bio AB har i mal 1485-16 begért att det ska {8 yttra sig angiende
HOTAB Biosystem AB:s anbud i detta mal. Skiil for detta saknas. Begiiran

avslas darfor,

Sida 4
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Fragan i malet

Fragan 1 malet dr om forutsdttningarna for forhandlat forfarande utan fore-
gaende annonsering dr uppfyllda och — om s dr fallet — om forfarandet i sig

hanterats pa ett korrekt sitt av Kiruna Kraft AB.

Ett av kraven for att fa tillimpa aktuellt férfarande &r att det inte limnats
nagra ldmpliga anbud (se nedan). Férvaltningsrétten provar darfor forst hur

det forhéller sig med HOTAB:s anbud for ati sedan gé dver till forfarandet i
sig.

Uppfyller HOTAB:s anbud kraven?

Av beslutet om Svergang till forhandlat forfarande utan foregiende annon-
sering framgar att Kiruna Kraft AB konstaterat brister i HOTAB:s anbud 1
forhallande till vad som anges i forfragningsunderiaget, punkten AFB.31

och den tekniska beskrivningen, punkten 6. Enligt Kiruna Kraft AB bestar

bristerna 1 "reservation betriffande vite” och “administrativa villkor 4t inte

godkiénda”,

Av forfrigningsunderlaget, punkten AFB.31, framgar att "f6ljande uppgifter
gkall lémnas 1 anbudet: [...] enligt teknisk beskrivning punkt 6 uppgifter i
anbud. Anbud/anbudsgivare som inte uppfyller samtliga i férfragningsun-

derlaget stéllda krav kan komma att inte tas upp till provning”.

Av den tekniska beskrivningen, punkten 6, framgdr att “anbudet skall inne-
hélla foljande uppgifter: [...] eventuella avvikelser mot krav i forfragan”.

HOTAB har anfort att det inte har reserverat sig mot de administrativa vill-
koren. Kirana Kraft AB har inte nirmre preciserat vad det grundar sin be-
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démning om bristande kravuppfyllelse pi. Kiruna Kraft AB har dérfor inte
visat att det haft skil fr sin bed6mning.

Av forfragningsunderlaget, punkten AFD.511, framgér att ”vid forsening &r
B [bestéllaren| beréttigad att av E [entreprentren] erhélla vite 1 % av kon-
traktssumman, f6r varje paborjad vecka, varmed firdigstillande av kon-

traktsarbetena i deras helhet eller huvuddel blivit férdrsjd”.

Av HOTAB:s anbud ”Administrativt — HOTAB Gruppens Standard Villkor,
framgar foljande.
e Forsenings Vite - 1 % per pdbdrjad vecka. Maximeras till 7,5 % av kontrakts-
summar.
¢ Tunktionsvite - Skall maximeras till 5 % och definieras i kontrakt.
* Maximering av vite - Max vite som kan utgés skall vara 10 %. Vitesjimkning
enligt ABT 06 skall tillimpas.

HOTAB har anfort att det nimnda utgdr en komplettering och inte ska tol-
kas som en reservation. Till skillnad fran HOTAB:s standardvillkor inneh!-
ler dock f6rfragningsunderlaget ingen maxgrins for vitet. HOTAB:s villkor
kan diirfor inte tolkas pa annat sétt &n som en reservation. Anbudet uppfyller

séledes inte det obligatoriska kravet i denna del.

Har Kiruna Kraft AB haft ritt att 6verga till forhandlat forfarande

utan foregiende annonsering?

En upphandlande enhet fér tilldela ett kontrakt utan fregdende annonsering
om det vid ett forfarande méd foregdende annonsering inte limnats nigra
anbudsanstkningar eller inte limnats ndgra anbud eller inte limnats ndgra
?lampliga” anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats
visentligt (4 kap. 2 § 1 LUF). Det dr den upphandlande enheten som har
bevisb&rdan {or att den hafl ritt att tillimpa forfarandet. Tolkningen &r re-
striltiv.
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Kiruna Kraft AB har som skl for beslutet om dverging till forhandlat forfa-
rande angett att det inte kom in ndgra anbud som uppfyllde forfragningsun-

derlagets krav.

Som framgér ovan delar forvaltningsriitten Kiruna Kraft AB:s bedomning
att HOTAB:s anbud inte uppfyller kraven. HOTAB har inte gjort géillande
att Kiruna Kraft AB gjort fel som forkastat dvriga anbud. T detta mél har
dérfor forvaltningsrétten att utga frén att inget anbud uppfylide kraven.

Avgorande for om Kiruna Kraft AB ska anses haft ritt att dverga till aktuelli
forfarande dr om det forhéllande att anbuden inte uppfyller kraven innebér
att de inte heller 4r “lampliga” i lagens mening. I LOU gors skillnad mellan

ogiltiga och oldmpliga anbud. I LUF némns inte ogiltiga anbud.

Den nuvarande lagstiftningen saknar legaldefinition av vad som avses med
begreppet olampliga anbud. I artikel 50 a) i det nya forsérjningsdirektivet
(2014/25/EU) anges att "ett anbud ska anses vara oldmpligt om det &r irrele-
vant fr kontraktet och dirfor uppenbart inte utan visentliga dndringar kan
tillgodose den upphandlande enhetens behov och krav enligt upphandlings-

dokumenten”,

I forarbetena till kommande lagstifining om upphandling inom f(’jrsérjnings-
sektorn foreslds att direktivets lydelse fors ini 6 kap. 6 §. Dér uttalas vidare
att dessa fall och omsténdigheter 1 huvudsak motsvarar de som uppstills for
att ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ska {3 anvindas
enligt 2004 &rs dircktiv, och att det inte &r Jimpligt att uttdmmande upp-
rikna vad som avses med oldmpliga anbud utan att det maste dverlimnas till
réttstillimpningen att nirmare utveckla vad som avses med “inga limpliga

anbud” (prop. 2015/16:195 s. 499 f och 1205 ).




Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1486-16
ILULEA 2016-10-11

EU-domstolen har i mal C-250/07, Kommissionen mot Grekland, gett viss
ledning da den tolkat motsvarande bestdimmelse i direktiv 93/38/EEG (nuva-
rande artikel 40.3.a 1 direktiv 2004/17/EG). T det malet var frigan om den
upphandlande myndigheten haft grund for att kvalificera inkomna anbud
som "icke godtagbara™ och dérfor haft ritt att Sverga till ett forhandlat f6rfa-
rande utan féregiende annonsering med de leverantdrer som 1dmnat anbud.
EU-domstolen ansdg att den upphandlande myndigheten haft riitt att till-
lampa forfarandet pa det sétt som gjorts, eftersom inget av anbuden uppfyllt
de tekniska specifikationer som den upphandlande myndigheten haft att

f6lja och kraven som stéllts upp inte kunde anses vara orimligt stringa eller

omdjliga att uppfylla.

I doktrinen har Jan-Frik Falk uttalat att dven “ogiltiga” anbud foranleder en

rétt for den upphandlande enheten att Sverga till forhandlat forfarande utan

foregiende annonsering.

Att ett anbud inte dr [dmpligt innebdr inte att det pd rent formella grun-
der behdver vara ogiltigt. Varken i lagtexten eller i art. 40.3 a) i direkti-
vet tillaimpas begreppet ogiltigt anbud. I LOU anges dock en katalog
over anbud som #r ogiltiga. Se 4 kap. 2 § forsta stycket 1 a-h dér det rd-
lnas upp en rad olika omstindigheter som gor ett anbud ogiltigt.

Samma omsténdigheter gdr dven anbud ogiltiga vid tillimpning av

LUF.

Om det endast inkommit ogiltiga anbud tycks det inte finnas krav pa att
bjuda in dtminstone de kvalificerade leveranttrerna, som dettog i den
forsta och resultatldsa upphandlingen, sdsom fallet &r vid tillimpning av

motsvarande undantag i LOU., Se harom i 4 kap. 6 § LOU2

' Lag om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och postijanster — en
kommentar, Jan-Erik Falk, 2010, uppl, 1, s, 199,
? A s, 200.
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Mot denna bakgrund gor forvaltningsritten beddmningen att ett anbud som
inte uppfyller de obligatoriska kraven 4r att anse som olampligt i LUF:s me-
ning. Sivitt {6rvaliningsrétten kan bedéma stimmer det dven hyfsat Sverens

med lydelsen i det nya fors6rjningsdirektivet.

Utifran vad som framkommit i aktuellt mal har Kiruna Kraft AB foljakiligen

haft rétt aft 6vergd till ett forhandlat forfarande utan foregdende annonse-

ring.

Har Kiruna Kraft AB brutit mot LUF genom att tilliimpa det forhand-
lade forfarandet felaktigt? |

HOTAB har anf6rt att Kiruna Kraft AB felaktigt tillatit kompletteringar och
rittelser samt att den vinnande anbudsgivarens kompletteringar utgtr ett
nytt anbud som ska forkastas sadsom for sent inkommet. Vidare har HOTAB
gjort géllande att det inte fick besked om dvergangen till det nya forfaran-

det.

Av handlingarna i mélet framgar att HOTAB fatt del av beslutet att upp-
héva/aterkalla det forsta tilldelningsbeslutet, Vidare framgér att HOTAB fétt
besked om att Kiruna Kraft AB uppmiirksammat att HOTAB satt ett tak for
vitet (se ovan) och att Kiruna Kraft AB anség att anbudet dér{r inte upp-
fylide kraven. Stutligen framgar att HOTAB den 14 juni 2016 fatt besked
frin Kiruna Kraft AB att bolaget vergétt till frhandlat férfarande och déir-
for ville ha vissa fortydliganden och kompletteringar. Om HOTAB fven fatt
beslutet om Gvergang den 9 juni 2016 #r oklart. Det synes dock vara mer #n

formsak dn ett fel som kan utgéra grund for ingripande enligt LUF.

Med férhandlat forfarande avses ett forfarande dér den upphandlande enhet-
en inbjuder utvalda leverantérer och forhandlar om kontraktsvillkoren med

en eller flera av dem (2 kap. 9 § LUF). Det saknas nirmre bestdimmelser 1
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LUF om hur ett forhandlat forfarande fér g4 till och vad forhandlingen far
omifatta. Den upphandlande enheten dr dock alltid bunden av de grundlig-

gande principerna.

Att forhandla for att formé anbudsgivarna att uppfylla obligatoriska krav
kan inte anses sta i strid inte mot de grundlsiggande principerna. Andringar
och kompletteringar av anbud som gérs for att uppfylla kraven dr vidare inte
att anse som nya, for sent inkomna anbud. Det har inte pastatts att de ur-
sprungliga villkoren for kontraktet dndrats vésentligt vid forhandlingen.
Utifran vad som framkommit 1 aktueilt mal har Kiruna Kraft AB allts inte
brutit mot LUF genom ett felaktigt utférande av det forhandlade f6rfarandet.

Inte heller i 6vrigt utgdr det HOTAB anftrt skél for ingripande enligt LUF.

HOTAB:s anstkan om &verprévning ska dérfor avslds,

Forvaltningsratten har denna dag dven avslagit Petro Bio AB:s ansékan om

Gverprovning av aktuell upphandling (mél nr 1485-16).

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgiirande kan &verklagas. Information om hur man éverklagar finns 1

formulgeDV 3199/1 C POU (se bilaga).

Eva Beselin

Sanne Carlsson har foredragit mélet,




