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BAKGRUND

Landstinget i Vdrmland har genomfort en upphandling av elleveranser och
forvaltning av elkraftsportfolj. Anbud ingavs av bland annat TelgeKraft
AB (TelgeKraft). Landstinget beslutade emellertid att anta anbud frén Ber-
gen Energi AB (Bergen).

PARTERNAS TALAN

TelgeKraft ansdker om dverprévning och yrkar rittelse pé s sétt att en ny
utvirdering gors varvid anbudet frin Bergen inte ska beaktas alternativt att
en ny utvirdering gors varvid TelgeKraft tilldelas upphandlingen. Telge-
Kraft anfor bland annat foljande. Endast TelgeKraft och Bergen gav in
godkinda anbud. Ovriga anbud utesldts. Bergens anbud uppfyller inte hel-
Jer skalikraven och borde ddrmed ocks3 ha utslutits. Av punkt 2.3.1 i for-
fragningsunderlaget framgér att ett skallkrav #r att anbudsgivare ska visa
att man har godtagbar juridisk och ekonomisk status. Vad avser verifikat-
jon av juridisk och ekonomisk status anges punkt 2.3.2 vissa dokument
som ska bifogas anbudet, daribland senaste arsredovisning. Bergens anbud
innehaller inte ndgon &rsredovisning for anbudsgivaren, utan endast for
dess norska moderbolag Bergen Energi AS. Bergen gav in sin arsredovis-
ning for 2013 till Bolagsverket den 22 juli 2014 och faststéllelseintyget
skrevs under av VD:n den 16 juni 2014. Arsredovisningen fanns saledes
till hands for att ges in med anbudet, men sé skedde tydligtvis inte. Bristen
4r visentlig da den innebir att landstinget inte har haft mojlighet att be-
doma Bergens juridiska och ekonomiska status, dvs. den juridiska person
som ensamt avgett anbudet. Av punkt 1.5.1 1 forfragningsunderlaget fram-
gar att ett skallkrav &r a «[ everantSren” ska ta dver befintlig kraftportfol;.
»Uppdraget géller komplett tjénst for att forse landstingets anlédggningar
med el till formanlig totalkostnad genom utnyttjande av elmarknadens pro-

dukter. Leverantoren ska saledes: Overta befintlig kraftportfoij” 1 sitt an-
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bud punkt anger Bergen att positionerna kommer att foras Gver till Fortum
Markets (Fortum) och inte till Bergen. I forfragningsunderlaget (p 2.1)
anges foljande. “Landstinget har i dag positioner hos Telge Kraft AB och
dessa kommer att foras dver till Fortum Markets AB och Bergen kommer
vara den part som skdter portfolj forvaltningen och part mot landstinget.
Overflytten kan ske genom en flytt av hela portfoljen och da med forvalt-
ningshistorik eller sa”. Detta ar ytterligare et fallerat skallkrav som borde
ha diskvalificerat Bergen. Fortum #r inte detsamma som »] everantdren”
och Fortum forekommer inte heller i den beskrivning av anbudsgivarens
organisation som aterfinns i Bergens anbud. Enligt punkt 2.3.3 i forfrag-
ningsunderlaget ska anbudsgivare dven visa formaga och kapacitet att ut-
fora uppdraget " Anbudsgivare ska pé ett dvertygande sitt visa att denne
har forméga och kapacitet for att utfora komplett uppdrag enligt forelig-
gande forfragan inkluderande alla tjanster angivna under 1.5.1. Detta veri-
fieras genom att anbudsgivare: Redovisar kortfattat sin organisation med
beskrivning av kundkategorier och forvaltningsuppdrag. Redovisar kompe-
tenser. erfarenheter frén portfoljforvaltning samt nuvarande antal/volym pé
elkrattportfsljer”. Det finns inte nagon sddan redovisning avseende For-
tums roll i Bergens organisation i anbudet. Anbudet innehéaller inte heller 1
vrigt ndgon information om Fortum, vilket landstinget torde behdva for
att kunna utvirdera hela affirupplagget och organisationen p ett menings-
fullt satt. Dessutom anges 1 anbudets bilaga »Serviceavtal Portfoljforvalt-
ning Bank” punkt 2.2. att Bergen atar sig att hjilpa kunden att ingé avtal
med bank, vilket torde innebéra att Bergen saknar avtal med Fortum. I stél-
Jet ska man hjilpa landstinget att inga et sadant avtal. Det forefaller som
om merarbetet och kostnaderna for detta avtal med Fortum siledes inte har
varit med i utvirderingen. Bergen har inte har uppfyllt skallkravet i punkt
1.5.1 att leverantdren ska ta dver positionerna. Bergen har heller inte re-
dogjort for de kostnader och den administration som tillkommér for lands-
tingets avtal med Fortum eller redovisat sin organisation och kompetens pa

det sitt som skallkravet i punkt 2.3.3 kréver. Bergens anbud 4r qartill {or-




Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3976-14
I KARLSTAD 2015-03-26

virrande i s& matto att det #r svért att utrona vilket bolag som egentligen
lsmnar anbudet och vems kompetens och status som aberopas. P4 anbudets
framsida anges att anbudslédmnare 4r det svenska bolaget. Om man sedan
lsser anbudet fran borjan anges att Bergen Energi AB (Bergen), org. nr
566531-0736, 4r ett dotterbolag till Bergen Energi AS 1 Norge och att Ber-
gen dr en helt fristdende och oberoende tjansteméklare. Det definieras inte
vilket av de bada Bergen Energibolagen som avses med “Bergen Energi”.
Hela anbudet anger sedan vilka kompetenser och vilken organisation Ber-
gen Energi har utan att 1dsaren egentligen vet om det 4r det norska eller
svenska bolaget avses. Av sammanhanget tycks framgd att det som avses
4r det norska bolaget, vilket inte &r anbudslémnaren. Information om det
svenska bolaget saknas saledes helt. Den beddmning landstinget har kunnat
gora ir sdledes inte anbudsgivarens lamplighet, utan dess moderbolags.
Bergen kan inte styra oversitt moderbolag och kan dérfor inte automatiskt
tiligodoréikna sig dess kompetens, ekonomiska status eller leverantérsar-
rangemang. Det finns inget uitryckligt gtagande frén Fortum eller fran
Bergen Energi AS att bistd Bergen vid utforandet, varfor Bergen inte kan

tillgodorikna sig dessa tva bolags resurser jamlikt 11 kap 12 § LOU.

Iandstinget motsitter sig bifall till anstkan och anfor bland annat foljande.
I Bergens anbud finns Bergen Energi AS arsredovisning for 2013 redovi-
sad. Denna arsredovisning innehaller enligt internationell standard dven
uppgifier betriffande dotterbolagen under not 3. Anbudsgivaren Bergen &r
ett av dotterbolagen. Detta dokument tillsammans med VD:s forsdkran
bilagd till anbudet har landstinget bedémt uppfylla skallkravet betrdffande
det som ska styrkas, nimligen godtagbar juridisk och ekonomisk status.
For 6vrigt vill landstinget papeka att Bergens arsredovisning i sin helhet
finns tillginglig pa www.allabolag.se. Jémlikt 11 kap. 12 § LOU faren
leverantor ”vid behov och nir det giller ett visst kontrakt dberopa andra
foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmissiga kapacitet”. Bergens an-

bud uppfyller ddrmed skallkravet. Fortums roll framgar av Bergens anbud.
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Enligt 11 kap. 12 § LOU finns inget att erinra mot en sddan hantering av
uppdraget. I Bergens anbud redovisas Fortums roll. Fortum &r ett i bran-
schen vl etablerat foretag. Rollen dr tillrackligt vél beskriven liksom Ber-
gens arbetssétt. Enligt punkt2.3.3 1 forfragningsunderlaget ska anbudsgi-
vare “Redovisa forslag till avtal for portfoljforvaltning”. Bilaga 13 i Ber-
gens anbud redovisar forslag till avtal. Anbudsgivaren har valt att redovisa
»allméanna avtalsvillkor utan detaljanpassningar till landstingets anbudsfor-
fragan”. Avsikten dr att denna principiella utformning av avtalen ska an-
passas till landstingets kop fore undertecknandet. Detta &r ett helt rimligt
arbetssitt med hinsyn till upphandlingens ringa virde. Ur virdesynpunkt
har denna upphandling varit mojlig att genomfora som en direktupphand-
ling. Bergen har i sin beskrivning av hur uppdraget ska hanteras givit en
komplett bild utan att redovisa behov av ndgon “bank”. Landstinget finner
ingen anledning att missténka att nagon bank ska vara inblandad. Prissétt-
ningen #r ytterst enkel och tydlig savil i anbudsforfrégan som i Bergens
anbud. Bergen erhéller endast erséttning for portfoljforvaltning och hante-
ring av elcertifikat samt for fysisk leverans av el. Bergen tar ver forvalt-
ningen av kraftportfoljen pé ett sétt som dr forenligt med LOU. Av Ber-
gens anbud framgér att det inte tillkommer vare sig kostnader eller admi-
nistration for landstinget med anledning av anbudsgivarens valda modell
{or att genomfora uppdraget. Sakuppgiften ur anbudet &r riktig. Under
punkten 1.1 i Bergens anbud beskrivs detaljerat hur organisationen dr upp-
byggd. Bergen Energi AS &r moderbolag med utléindska filialer och dotter-
bolag. 1 samma punkt redovisas anbudslimnare: Bergen med organisat-
ijonsnummer. Dessutom redovisas évriga berdrda bolag med organisations-
nummer, allt jamlikt 11 kap 12 § LOU. TelgeKrafts citat ur Bergens an-
bud #r endast tva meningar ryckta ur sitt sammanhang. Av Bergens be-
skrivning av arbetsséttet framgér pa ett tydligt sétt var i processen respek-
tive bolag &r engagerat i uppgiften at genomfdra uppdraget. Den beskriv-
ning av koncernens uppbyggnad och aktuella processer beskriver detaljerat

vilka delar av organisationen som &r engagerad i de olika delar som krdvs
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for att uppdraget skall kunna fullgoras. Anbudet och det beskrivna arbets-
siittet innebir att kraven i forfrigningsunderlaget ar uppfyllda Av 11 kap
12 § LOU framgdr att leverantoren ska visa att den ”forfogar 6ver nddvén-
diga resurser nir kontraktet ska fullgoras”. Det behover alltsd inte i anbu-
det finnas bekriftelser frén dem leverantoren avser kopa tjanster fran. Av
anbudet framgar hos vilka leverantorer Bergen avser att kopa tjanster.
Landstinget har dérfor kunnat genomfora en komplett utvirdering av er-

bjudandet.

TelgeKraft tilligger bland annat foljande. Det finns inte ndgon hinvisning i
forfragningsunderlaget till att det ricker att ge in sitt moderbolags arsredo-
visning, oavsett om detta uppfyller internationell standard. Det dr for dvrigt
oklart vad denna internationella standard kan tankas innefatta, Asredovis-
ningen #r dértill pa norska, vilket strider mot skallkravet ”Anbudsvillkor -
innehall Anbudet ska vara skriftligt och pé svenska.” Det 4r omdjligt att
bedsma anbudsgivaren utifran en not i moderbolagets &rsredovisning.
Dessa ytterst rudimentéra uppgifter kan inte pd négot sitt ligga till grund
fr en serids bedomning av Bergens ekonomiska stillning eller juridiska
status. Det 4r inte heller tillrickligt att arsredovisningen finns tillginglig pé
www.allabolag.se. Med det resonemanget skulle alla upphandlande myn-
digheter tvingas gbra egna utredningar av anbudsgivares ekonomiska stéll-
ning, juridiska robusthet och uppfyllande av skallkrav i 6vrigt. Den forsik-
ran som landstinget hinvisar till frén Bergen Energi ABs VD Fredrik Lind
hanvisar inte till bolagets &rsredovisning. Forsikran innehaller bara uppgift
om att bolaget inte &r i konkurs, likvidation eller under tvéngsforvaltning,
inte Ar utsatt for ackord, har stéllt in sina betalningar eller underkastats na-
ringsforbud. Yitrandet innehaller inga detaljerade uppgifter som kan ligga
till grund for en bedémning av Bergens ckonomiska utsikter pa det sitt
som en arsredovisning gor. Vad sedan avser den motsvarande forsékran
som Dag Seter ldmnat for Bergen Energi Markets AS ska det forst noteras

att detta bolag inte #r det svenska anbudsbolagets moderbolag Bergen
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Energi AS. Bergen Energi Markets AS dr, sdsom det far uppfattas, ett sys-
terbolag till anbudsgivaren och det &r oklart varfor detta bolag har gett in
nyssnimnda forsdkran. Under alla omstindigheter innebdr inte Bergen
Energi Markets AS forsikran att moderbolaget har dtagit sig att st& for an-
budsgivarens ekonomiska dtaganden eller p& annat sitt garanterat att an-
budsgivaren fullgdr sina skyldigheter gentemot landstinget. Det &r inte
relevant i vad man Fortum anses vara ett renommerat foretag hos handléag-
garna pa landstinget. Om skallkraven anger att en viss redovisning

méste presenteras kan inte en 15sryckt asikt ersitta en sédan redovisning.
Bergens beskrivning under "Portfsljforvaltning” kan inte anses utgora en
adekvat beskrivning av Fortums roll i Bergens organisation. Vad betréffar
Bergens arbetsstt &r det som anges 1 detta avsnitt att landstinget i dag har
positioner hos TelgeKraft och att dessa kommer att féras Gver till Fortum
och att Bergen kommer att vara den part som skoter portfoljforvaltningen
och part mot landstinget. Overflytining kan ske genom en flytt av hela
portfsljen och da med forvaltningshistorik eller s& kan man fOra 6ver net-
topositionerna, dvs. vérdet p& de positioner som finns den aktuella dagen.
Det finns inte heller ndgot dtagande fran Fortum som innebdr at dess re-
surser kan tillgodoriknas Bergen. TelgeKraft kan inte heller forsta pa vil-
ket sitt det skulle framga av anbudet att det inte tillkommer nagra kostna-
der eller administrativa bordor for landstinget. Vad TelgeKraft invénder
mot #r det faktum att det inte klart framgér om sakuppgifter i anbudet avser
det norska bolaget Bergen Energi AS eller den svenska anbudsgivaren
Bergen eftersom anbudet genomgaende hénvisar till Bergen Energi (utan
angivande av AB eller AS). Ett dotterbolag kan inte beordra sin dgare att

utfora tjanster i en upphandling.

Landstinget tilligger bland annat foljande. Landstinget har ndrmare grans-
kat dven TelgeKrafts anbud och da funnit att anbudet innehaller brister i
f5rhallande till obligatoriska krav. Brister som foreligger vid anbudstidens

utging eller som upptécks senare far inte bortses ifrin utan ska beaktas.
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Eftersom ingen av leverantérerna uteslutits vid den ursprungliga anbudsut-
virderingen har leverantérerna i den del som avser de av TelgeKraft pd-
stadda bristerna i Bergens anbud, och av landstinget nu patalade bristerna 1
TelgeKrafts anbud behandlats lika. Kammarrétten i Géteborg har i dom
den 15 januari 2014 (méal nr 3245-13) funnit att det inte #r tillrickligt att en
leverantor antagits i strid med ett skall-krav {0r att ett ingripande enligt
LOU ska ske. Det kriivs ocksa att detta fel inneburit att den upphandlande
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundlaggande principerna i
LOU. Processramen ir dirfor sddan att om foérvaltningsrétten mot formo-
dan finner att Bergens anbud borde ha forkastats p& de av TelgeKraft an-
givna skilen fér rétten inte bortse fran landstingets invéndning att &ven
TelgeKrafts anbud borde ha forkastats.

Enligt landstinget foreligger foljande brister i TelgeKrafts anbud.

A). I anbudet under punkt 2.3 anges: “Priset innehéller alla kostnader for
all tjénster angivna under anbudsforfragan punkt 17 “Sirskild erséttning
mot faktisk kostnad, utanfor arskostnadsberédkning enligt ovan utgar for:
-Avgifter for balanstjdnst (forbrukningsenergiavgift) och effektreserv
Svenska Kraftnat(SvK)”. I bilaga sid 22 anges: ”Anbudsgivaren dger rdtt
att pafora landstinget existerande och framtida skatter, avgifter och lik-
nande palagor relaterade till i detta avtal redovisade tjinster som mé beslu-
tas av regering, riksdag, statligt verk eller annan myndighet. Samtliga
kostnadsforandringar fran tredje part som foréndras, kopplade till elleve-
ransen, hanteras transparent mot landstinget”. I Bilaga »Forslag till Huvud-
avtal” anges under punkt 5.2: “I detta avtal angivna avgifter och ersétt-
ningar 4r angivna exklusive existerande och framtida skatter, avgifter och
liknande palagor relaterade till i detta avtal redovisade tjinster som ma
beslutas av regering, riksdag, statligt verk, annan myndighet eller part i
monopolliknande stdllning. LeverantSren dger ratt att under detta avtal till
kund vidarefora samtliga i foregiende mening om nimnda poster som kan
komma att belasta leverantoren”. Av TelgeKrafts anbud &r det inte m&jligt

att pa ett entydigt sitt bilda sig en uppfattning om vad som ingdr i angivna
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anbudspriser. Skallkravet &r inte uppfyllt. B). Forbrukningsprognoser ér av
central betydelse for den tjanst landstinget avser att upphandla. I Bilaga
anges betriffande “Uppdraget” att “landstinget kommer varje ménad upp-
datera aktuell forbrukningsprognos”. T dvriga bilagor beskrivs bolagets
omfattande och noggranna arbete med att ta fram, f6lja upp och korrigera
prognoser. Bilaga 33 “Forslag Huvudavtal” anger under punkt 3.3.1 "Kund
ska fortlopande informera Leverantoren om kommande kinda fordndringar
eller avvikelser av volym eller uttagsprofil”. Arbetsfrdelningen nér det
giller arbetet med att ta fram prognoser dr helt motstridigt beskrivet. Skall-
kravet ir inte uppfylit. C). I Bilaga 5 Punkt 2.2 Redovisas att ”anbudsgiva-
ren jobbar inom ramen for flera olika koncept for portfsljforvaltning. De
olika koncepten ger Bestéllaren olika fordelar och skapar olika dynamik i
handel och administration. Féljande koncept fungerar som standardiserade
uppligg:” Hér redovisas sedan »Clearingkundkoncept, Flerbolagsportfolj,
TK-portfslj, TK-produktion, Utsldppsrétter och El-certifikat, Valuta och
Kundunik 18sning”. Nagon beskrivning av vilket koncept man erbjuder
landstinget finns inte. I Bilaga 33 “Forslag Huvudavtal” anges under punkt
1.2 ”Landstinget har beslutat byta samarbetsform fran clearingkund till
bilateral kund hos Leverantdren for ink&p av sitt elkraftbehov via portfslj-
forvaltning. Inneborden i begreppet “bilateral kund” finns inte beskrivet 1
anbudet 6ver huvud taget. Skallkravet &r inte uppfylit. D). Landstinget har 1
forfragningsunderlaget angett hur en eventuell tvist med anledning av avta-
let ska hanteras. TelgeKraft har i bilaga “Forslag Huvudavtal” formulerat

en helt egen modell for tvisthantering.

TelgeKraft tilligger bland annat féljande. Det faktum att tva anbud har
godkiints innebér inte sig att dessa tv anbud har behandlats lika. Telge-
Krafts talan bygger pa att landstinget felaktigt har godtagit Bergens anbud
eftersom ett flertal skallkrav inte uppfyllts. Landstinget har behandlat an-
buden olika eftersom det ena ratteligen skulle ha forkastats. TelgeKraft

bestrider att likabehandlingsprincipen kan ges en sddan retroaktiv effekt
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landstinget menar. Om skallkraven kan ignoreras 1 likabehandlingens namn -
p4 det sitt landstinget fresprakar méste det gilla alla fyra anbudsgivarna.
Landstinget invinder att skallkravet avseende erséttning i punkt 2.3 inte
uppfyllts eftersom TelgeKrafts anbud anger att TelgeKraft ska ha ritt att
Jagga till sddana skatter eller avgifter som beslutas av regering, riksdag,
statliga verk eller annan myndighet. Det bestrids att det inte gér att bilda
sig en uppfattning om TelgeKrafts priser mot bakgrund av den angivna
skrivningen, eftersom den tar sikte pa ofrutsedda framtida pélagor av
force majeurekaraktir. Vad géller pastiendet att arbetsfordelningen avse-
ende forbrukningsprognoser ar motstridigt beskriven &r det oklart vilket
skallkrav landstinget hinfor sig till. Oavsett detta innebér prognosarbetet
att folja upp befintliga anléggningars konsumtion, t.ex. beroende pa vider
och temperatur. Om fastigheter avyttras eller nya fastigheter tillkommer
maste dock kunden (landstinget) informera TelgeKraft om féréndringen,
for att TelgeKraft ska kunna leverera kraft, prognostisera forbrukningen
och anpassa sikringsgraden. Inte heller under p. C. redovisar landstinget
vilket skallkrav som péstis brista. Landstinget menar avslutningsvis att
forfragningsunderlaget anger hur eventuella tvister ska hanteras men at det
bilagda “Forslag till Huvudavtal” har en annan modell. Detta &r inte ndgot
angivet skallkrav. Anbudsforfragan innehaller foljande text: »Tvist avgors 1
allmin domstol dar Landstinget bedriver verksamhet om parterna ej dver-
enskommer om annat”. Landstingets antydan att detta skulle vara ett skall-
krav som inte uppfyllts &r saledes missvisande. I den mé&n anbudets For-
slag till Huvudavtal” innehaller ett annat forslag, ryms det inom ramen for
forfragningsunderlagets skrivning att allmén domstol géller “om parterna

¢j Sverenskommer om annat’ vilket torde ta sikte just pa en skiljeklausul.

Landstinget tilligger bland annat f6ljande. Landstinget har vid en fornyad
granskning funnit att TelgeKrafts anbud strider mot uppstillda obligato-
riska krav. Dessa felaktigheter ska beaktas &ven under pagéende dverprov-

ningsprocess. Om TelgeKraft pastér brister i Bergens anbud och detta ob-
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jektivt sett skulle visa éig vara riktigt och landstinget nu pastér brister i
TelgeKrafts anbud och &ven detta pastaiende skulle anses vara objektivt
riktigt har bada anbuden vid den inledande granskningen behandlats lika d&
inget av anbuden diskvalificerades. Att en brist i obligatoriska krav ska
beaktas oavsett nir de uppticks framgér tydligt av tidigare ndmnda dom.
TelgeKrafts pastiende att landstinget inte gjort ndgon motsvarande detalj-
granskning av 6vriga tre anbud &r ogrundat. Betriffande av TelgeKrafts
péstadda fel i Bergens anbud har landstinget bestridit riktigheten av dessa
pastienden. TelgeKraft har inte formatt att styrka sina pastdenden. Texten
under rubrikerna “Fakturasamordning respektive “Oférutsedd kostnad” dr
n#r det giller vilka kostnadsposter som ingér respektive inte ingar i anbu-
det inte majliga att forsta pa ett entydligt sétt, framforallt betraffande exi-
sterande skatter, avgifter och liknande pélagor liksom kostnadsforandringar
fran tredje part. Under punkt 1.5 i landstingets anbudsinfordran anges “An-
laggningstorteckningen kan komma att revideras med hénsyn till eventu-
ella dndringar i landstingets fastighetsbestdnd”. Den av Telge Kraft AB i
Bilaga 0 angivna uppgiften “Landstinget kommer varje manad prognos “&r
en helt egen forutsittning bolaget lagt till. Frekvensen for fordndringar 1
landstingets fastighetsbestéind dr inte sédan att den kriaver ménadsvis upp-
datering. Bilaga 0 sid 8 beskriver en helt annan arbetsmetod. Enligt 1.5.1 1
anbudsforfragan ar “Tjdnster” ett skallkrav. Skallkravet &r inte uppfyllt.
Enligt anbudsforfrégan dr “Tjénster 1.5.1” skallkrav. Ett flertal olika, icke
identifierade, arbetssitt anges. Oklart vilket arbetssétt som erbjuds lands-
tinget. Landstinget har inte angivit att fragan om hur "Tvist” ska hanteras
4r ett skallkrav utan endast konstaterat att bolaget i sitt “huvudavtal” anger
ctt annat sétt in vad som framgar av forfragningsunderlaget. Som ndmns
ovan ska en brist i obligatoriska krav beaktas oavsett nir de upptacks, sale-
des dven under pagaende dverprovningsprocess. Alla leverantorer har be-
handlats lika. Tva leverantsrer har redan forkastats pd grund av konstaterad
brist i kravuppfyllelse. TelgeKraft anbud har under rddande Sverprov-

ningsprocess granskats pd nytt och har dé befunnits brista i obligatoriska
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krav. Brister i obligatoriska krav ska beaktas dven under pagaende dver-
prévningsprocess. Aven om forvaltningsriitten skulle finna att &ven Ber-
gens anbud brister 1 kravuppfyllelse s& har landstinget behandlat anbuden
lika och grund for nagon form av ingripande mot upphandlingen saknas

saledes.

TelgeKraft tilldgger bland annat foljande. Nar landstinget inte har lyckas
hitta ndgra konkreta brister i TelgeKrafts anbud inriktar man sig istallet pd
skallkrav dir lite diffusa skrivningar i anbudsforfragan ger utrymme for
skénmissig tolkning. Om den upphandlande myndigheten tillats att for-
andra forutsittningarna for upphandlingen i efterhand genom att peka pé
egna pastddda felbeddmningar blir beddmningen i praktiken helt godtyck-
lig, vilket strider mot hela syftet med LOU. Vad giller landstingets ater-
kommande hinvisning till kammarréttens dom bor foljande noteras. I malet
hade DAB Dental AB begirt Sverprovning med &beropande av att viss
information i ett sikerhetsdatablad var felaktigt utformad i det vinnande
anbudet fran konkurrenten Plandent. DAB lyckades visa att skallkravet
brast i det angivna avseendet, trots aft reglerna om mérkningen av siker-
hetsdatablad inte skulle trada i kraft forrén den 1 juni 2017. Infor forvalt-
ningsritten anforde den vinnande anbudsgivaren Plandent, alltsa inte upp-
handlande myndigheten, till sitt forsvar att inte heller DAB hade gett in
korrekta sikerhetsdatablad. Pastaendet frin DAB var alltsa att det vinnande
anbudet skulle underkinnas pa grund av ett fallerande skallkrav, och svaret
fr&n Plandent var att inte heller DAB levde upp till skallkravet ifraga. Det
var alltsa friga om att samma skallkrav som fallerade for bada anbudsgi-
varna. Kammarritten uttrycker detta pa foljande sétt: “Plandent har i denna
del anfort att DAB inte har ldmnat nigra siikerhetsdatablad for de produk-
ter som offererades 1 position 12-14. DAB har inte bemdtt denna uppgift
och Kammarritten lagger den dérfor till grund for beddmningen att inte
heller DAB uppfyllt det aktuella skallkravet. DABs anbud borde dérfor

ritteligen ocksa ha diskvalificerats.” Det befanns séledes klarlagt i mélet
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att inget av anbuden var korrekt. I foreliggande fall 4r det inte fréga om
samma skallkrav och landstinget har inte fullgjort sin bevisborda. Domen
ger inte en upphandlande myndighet ndgon generell rétt att géra speciella
fordjupade omprévningar av enskilda anbudsgivare i efterhand eller négon
riitt att &beropa sin egen bristfilliga bedémning i tidigare skeden for att
forhindra att upphandlingen réttas eller gérs om. TelgeKraft har aldrig ut-
tryckt att man inte tar ansvar for skatter och andra pélagor som existerar
utan reservationen innefattar bara sddana framtida &ndringar som inte
kunde forutses. Det foreligger ingen brist i skallkravet. Skulle det rdda na-
gon oklarhet avseende existerade/framtida palagor #r det i vart fall inte
proportionerligt att landstinget i eftethand &ndrar sig till TelgeKrafts nack-
del och diskvalificerar anbudet pa den grunden. Landstinget tycks nu ha
insett att man i september 2014 borde ha diskvalificerat TelgeKrafts anbud
eftersom anbudet innebér att landstinget varje manad ombeds uppdatera
vilka anléggningar som den levererade kraften ska utnyttjas av. Lands-
tinget forefaller mena att skillnaden mellan skrivningen i anbudsforfragan
att “anldggningsforteckningen kan komma att revideras med hénsyn till
eventuella dndringar i landstingets fastighetsbestdnd” i jaimforelse med
TelgeKrafts anbuds text “Landstinget ska varje ménad ... ge en prognos”
avseende andringar i fastighetsbestandet, innebér en sé pass allvarlig avvi-
kelse att det #ir ett brott mot ett skallkrav. Den enda skillnaden &r alltsa att
uppdatering skulle ske ménadsvis. TelgeKraft kan inte forsta vilket skall-
krav ip. 1.5.1. landstinget menar att TelgeKraft inte har uppfyllt och det
vore i vart fall oproportionellt att diskvalificera anbudet pé grund av ett fel
som landstinget inte ens kan beskriva ordentligt och accepterade som upp-
fyllt i september 2014. Det lika svért att forsta vilket skallkrav landstinget
menar felar nér det géller hur tjénsterna ska utforas. Ingen bevisning har
&beropats och det ter sig orimligt att landstinget i september 2014 forstod
precis vad som avsags och godkénde anbudet men nu efter en ny gransk-

ning tydligen inte forstér hur tjénsterna ska utforas.
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Landstinget tilligger bland annat foljande. Konstaterade brister i ett anbud
ska beaktas oavsett vid vilken tidpunkt detta sker, saledes dven under en
pagaende Sverprovningsprocess. Landstingets pastddda brister dr inte svér-
begripliga. Oavsett om brister foreligger eller inte har bada anbuden be-
handlats lika. Inget av anbuden diskvalificerades. Pétalade brister ska be-
aktas oavsett vem som framfor dessa eller oavsett nér de pétalas. Den av
landstinget tidigare dberopade domen frdn kammarrétten ar relevant dven
for detta mals bedémning. Den leverantor som inte uppfyller landstingets

alla obligatoriska krav kan aldrig anses lida skada. Kammarrétten i Jonko

ping har i dom den 28 mars 2012, mél 3307-1 1, angett att en leveranttr
som ritteligen utesluts inte léngre ska betraktas som presumtiv leverantér
och kan dirmed inte heller anses lida skada. Kammarritten i Stockholm
har i dom 30 maj 2012, mal 924-12, angett att en forutsétining for att s6-
kandebolaget ska anses ha lidit skada &r att detta bolag uppfyller skall-
kraven. HED meddelade inte provningstillstind. Av bilagt blad A och B ur
TelgeKrafts anbud har markerats de stycken som visar att innehéllet i an-
givna priser ér ytterst oklart. Av bilagt blad C ur landstingets anbudsforfré-
gan framgar att “pris” 4r ett skallkrav. Svarigheten att forstd vad som ingar
i priset forstirks, som framgar av anbudet, av att rubriks#ttning och inne-
hall under rubriker inte korresponderar. Skallkravet ar inte uppfyllt. Av
bilagt blad D ur landstingets anbudsforfrégan framgar att landstiget kom-
mer att leverera uppgifter betriffande vilka anliggningar som ska ha elle-
veranser beroende pa eventuella forandringar i fastighetsbestandet. Av bi-
lagt blad E ur TelgeKrafts anbud framgar att bolaget skapat en egen forut-
sittning genom att foreskriva att landstinget varje manad skall uppdatera
aktuell forbrukningsprognos. Bilagt blad F visar vilket omfattande arbete
som krivs for att gora prognoser med tillricklig kvalitet som underlag for
bolagets arbeten med kop och avrop av elektrisk kraft. Landstinget har inte
mojlighet att leverera sdédana prognoser. Bilagda blad G och H ur anbuds-
forfragan visar att dessa tj4nster ar skallkrav. Skallkraven &r inte upp-

fyllda. Bilagt blad K ur anbudet redovisar med bendmning ett antal olika
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varianter pa koncept for forvaltning. Dessutom redovisas nigot bendmnt
"Kundunik 16sning”. Av bilagt blad L ur anbudet framgar att landstinget
Jimnar “clearingkund” och blir bilateral kund” om avtal skulle tecknas.
Ett begrepp som i 6vrigt inte némns i anbudet. Bladen M och N ur anbuds-
forfragan visar att ”Dokumenterat god formaga och kapacitet” &r ett skall-

krav. Skallkravet 4r inte uppfyllt.
SKAL FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundliggande princi-
pernai 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
nagon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att en leveran-
tor lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan
rittelse gjorts. Enligt nimnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § L.OU ska upphand-
lande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke diskii-
minerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett oppet sitt. Vid upp-
handlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkinnande och proport-

ionalitet iakttas.

Enligt 11 kap. 12 § LOU fér en leveranttr vid behov och nér det géller ett
visst kontrakt &beropa andra foretags ekonemiska, tekniska och yrkesmaéss-
iga kapacitet. Leverant6ren ska genom att tillhandahélla ett atagande fran
foretagen i friga eller p4 annat sitt visa att leverantSren kommer att for-

foga Sver nodvéndiga resurser nér kontraktet ska fullgtras.

Upphandlingen géller elleveranser och forvaltning av elkraftsportfolj. 1
upphandlingen gick tva anbud vidare till utvirdering, Bergen och Telge-
Kraft. Landstinget fann efter utvirderingen att Bergen hade det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet och antog bolaget som leverantdr. TelgeKraft gor
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gillande att Bergen inte uppfyllt stillda skallkrav och dérmed borde ha

uteslutits.

Inledningsvis gors gillande att Bergen inte i enlighet med 1 forfragnings-
underlaget uppstillt skallkrav inl&mnat sin senaste &rsredovisning. Bergen
har emellertid limnat in en arsredovisning géllande dess moderbolag samt
en forsikran fran Bergens VD. I &rsredovisningen finns noteringar géllande
Bergen vilka tillsammans med VD:s forsdkran far anses uppfylla det all-
mint formulerade krav som stills i friga om godtagbar juridisk och eko-
nomisk status liksom dokumenterad god forméaga och kapacitet. I frigava-

rande skallkrav #r ddrmed uppfyllt. Sjilva anbudet 4r forfattat pd svenska.

Vad harefter giller portfoljforvaltningen och Fortums roll i uppdraget be-
skrivs detta i anbudet och som forslag till avtal har allménna avtalsvillkor
bifogats anbudet. Uppldgget kan inte anses strida mot vad som efterfragas i

forfragningsunderlaget.

Anbudsgivare #r enligt anbudet Bergen Energi AB (Bergen). I anbudet har
angetts Bergens organisationsnummer. Att hela organisationen finns be-
skriven i anbudet och att vriga berérda bolag anges medfor inte att anbu-
det ska anses avse annat bolag #n det uppgivna, dvs. Bergen. Landstinget

har dirmed kunnat utviirdera anbudet.

Vad TelgeKraft i vrigt anfort visar inte att landstinget har brutit mot LOU
och dess principer. D4 det foljaktligen inte &r visat att TelgeKraft har lidit

eller kan komma att lida skada ska ans6kan om &verprovning avslas.

Vid denna utgéng saknas anledning att prova landstingets invindningar

gillande TelgeKrafts anbud.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan 6verklagas.

Hur man 6verklagar, se bilaga (DV 3109/1B, LOU).

<. W\Qw,

Bo Forsberg

Foredragande: Lars Overstrém




DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsveiget

| SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga forvaltningstattens beslut
ska skriva till Kammatritten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hatr meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
&verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Sverklagandet 61 offentlig part riknas
frin den dag beslhutet meddelades.

Om sista dagen ot overklagandet infaller pé
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nasta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gar att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
ptovas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
&verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skriveisen med dverkiagande ska innehéiia
1. Klagandens petrson- /otganisationsnumimet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dar klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i méalet —
och om de fortfarande ir aktuella — behGver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan drojsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6vetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiitan om provningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sarskilt bevis.

Adgessen till férvaltningstitten framgir av
domen/beshitet.

I mal om Sverptévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling ellet lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, enetgi,
transpotter och posttjanster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom ellet
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
niir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjott
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Btt
Sverklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni flet upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till

forvaliningsritten.

wyww.domstol.se




