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MOTPART
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SAKEN
Offentlig upphandling

AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan rét-
telse gjorts genom fornyad provning av anbuden varvid Switch Nordic
Green AB:s anbud ska anses uppfylla kravet pa att vara skrivet pa det

svenska spraket.

Dok.Id 134020

Postadress Bestoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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BAKGRUND

Filipstads kommun genomfor for kommunens och Filipstadsbostiders rik-
ning en offentlig upphandling av avropsavtal avseende elenergi med avtal-
sperioden den 1 januari 2016 till och med den 31 december 2017 med opt-
ion om forlangning ett plus ett ar. Upphandlingen genomfors med Sppet
forfarande och som tilldelningsgrund giller det f6r kommunen ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet utifrén kriterietna pris (60 procent), marknadsa-
nalys och rddgivning (30 procent) samt statistik och uppfoljning (10 pro-
cent). I forfragningsunderlaget 2.4, Anbudets form, foreskrivs att anbudet
ska lamnas pa svenska spraket och av 3.5 framgér att kontroll sker att an-
budet uppfyller alla skall-krav samt att med stod av lamnade uppgifter be-
domer kommunen om anbudet 4r kvalificerat for steg 2 utvardering. Anbud
som innehaller indringar, forbehall eller tilligg och ddrmed inte uppfyller

samtliga krav enligt ovan (orent anbud) kommer enligt 3.5 att forkastas.

Vid anbudstidens utgéng hade fyra anbud kommit in, varav det fran Switch
Nordic Green AB (Nordic Green) inte gick vidare till utvirderingsfasen pa
grund av att anbudet inte i sin helhet var skrivet pa det svenska spraket.
Genom tilldelningsbeslut den 19 februari 2015 antog Filipstads kommun

anbudet fran Energi Forséljning Sverige AB.

YRKANDEN M.M.

Nordic Green ansoker om 6verprovning och yikar att rittelse ska ske s&
att utvirderingen av anbuden gors om efter det att Nordic Greens anbud
har tagits med till utvérdering av anbuden. Som skl for yrkandet anfor
bolaget i huvudsak foljande. Kommunens agerande strider mot kravet pa
forutsebarhet i LOU. Nordic Green har till sitt anbud fogat en s.k. veck-
orapport p4 fem sidor, vilken till viss del forfattats pa norska. Handlingen

behdvde inte bifogas av Nordic Green for ait visa att anbudet uppfyllde de
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av kommunen stillda skall-kraven. Veckorapporten dr ett exempel pa en
marknadsanalys som har utforts av en analytiker anstélld hos Nordic Green
och som visar olika marknader och grafer i forhallande till den svenska
kronan. Tre av de fem sidorna innehéller i princip endast siffor och grafer,
dvs. skrivna "utan sprak” och fullt méjliga att forstd f6r en branschkunnig
person, dven om denna helt saknar kunskaper i det norska spréket. De tvé
sista sidorna i veckorapporten bestar av enklare brodtext med en dvergri-
pande beskrivning av den nordiska elmarknaden, dven den texten maste
kunna forstas av en branschkunnig som helt saknar kunskap i det norska
spraket. Vad géller forsta sidan s& innehaller &ven den lite text pa norska
spraket men det &r ingen information som Nordic Green behdvde inge for
att visa att alla krav i upphandlingen var uppfyllda. Veckorapporten var
alltsa inte en del av Nordic Greens anbud (se dom frén Kammarrétten i
Stockholm i mal nr 6969-10). Mot bakgrund av skrivningen i3.5idead-
ministrativa foreskrifterna, i vilka angavs att anbudet ska ldmnas skriftligt
pé svenska spraket var det inte forutsebart att kommunen skulle utesluta
Nordic Greens anbud frén utvirdering eftersom anbudet &r skrivet pé
svenska. Inte heller var kommunens agerande i upphandlingen forutsebart
for Nordic Green mot bakgrund av att kommunen i en nyligen (april 2014)
genomford upphandling av elektricitet har stillt ssmma krav pé anbuds-
sprak men inte har forkastat Nordic Greens anbud i den upphandlingen.
Detta trots att anbudet i den upphandlingen var utformat pa samma satt.
Nordic Green hade salunda ingen anledning att tro att ett anbud och bilagor
som utformades p4 samma sétt som i den tidigare upphbandlingen, skulle
forkastas i denna upphandling. Veckorapporten fyllde inte heller ndgon
ensam (fristdende) funktion i anbudet; den inneholl sedvanlig marknadsfo-
ring och utgjorde sverskottsinformation i upphandlingen. Veckorapporten
skulle inte savitt Nordic Green kan forstd provas eller utvirderas av kom-
munen (se underavsnitt 3.5 - 3.6 i de administrativa foreskrifterna). Vidare
strider kommunens agerande mot kravet pa proportionalitet i LOU. Det

framgér tydligt att kommunen inte hade behovt utesluta Nordic Greens
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anbud for att uppfylla kravet pa forutsebarhet och likabehandling i upp-
handlingen, eftersom den veckorapport som till viss del inneholl norsk text
inte skulle provas, utvirderas eller tillmétas nagon annan betydelse 1 upp-
handlingen. Hrtill kommer att texten pd norska &r tamligen kortfattad och
begriplig dven for en svensktalandé person som saknar kunskaper i norska
spraket. I enlighet med ett avgorande frén KammarritteniJ onkoping (mal
nr 897-14) 4r sdlunda kommunens beslut att inte utvirdera Nordic Greens
anbud oproportionerligt och ska sélunda réttas pa det sitt som yrkas. Pro-
portionalitetsprincipen i LOU &r ett komplext krav. Kristian Pedersen vid
davarande Namnden for offentlig upphandling (NOU) har beskrivit detta
pa ett mycket tydligt sitt i ett yttrande till Kammarritten i Stockholm frén
&r 2005, dnr 2005/0088-29. Yttrandet citeras delvis hér. ”Proportional-
itetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta réttspraxis till gemenskaps-
réttens allmdanna principer, och nationella myndigheter mdste, ndr de till-
lampar gemenskapsritten, folja proportionalitetsprincipen, dven i de fall
d& de har en vidstrdckt bedommingsfrihet. [...] Av EG-domstolens praxis
rorande proportionalitetsprincipen framgdr att en bedomning av om pro-
portionalitetsprincipen dsidosatts skall genomforas som en "strukturerad
avvigning” mellan mot stdende intressen. Bedémningen bestdr av tre steg,
varav det andra dr det som framtréder tydligast i domstolens praxis. For
det forsta skall en bedomning goras av om dtgdrden dr en lamplig och ef-
fektiv rgard for att uppnd det efterstravade syftet. For det andra skall en
bedémning goras av om dtgdrden dr nédvindig for att uppna det efierstrd-
vade syftet, satillvida att det inte finns nagot mindre ingripande alternativ.
For det tredje skall bedomas om den negativa effekien som atgdrden far,
pa det intresse eller den rdittighet som atgdrden inskrdnker, dr oproport-
ionerlig eller overdriven jamfort med det efterstrdvade syftet. EG-
domstolen har i skilda sammanhang uttalat att reglerna skall folkas i
“funktionella termer”, d. v. 5. det dr den praktiska tilldmpningen och dt-
giirdens effekter vid den enskilda upphandlingen som skall bedomas.” Da
det star klart fran tilldelningsbeslutet i upphandlingen att Nordic Green
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uppfyller alla Svriga stéllda skall-krav i upphandlingen skulle det vara
oproportionerligt att forkasta anbudet enbart pd den grunden att Nordic
Green har bifogat en veckorapport till sitt anbud (utan betydelse for anbu-
det provning eller utvirdering) vilken i vissa korta delar inte &r skriven pa
svenska. [ ett nyligt avgjort mal i Kammarrétten Jonkoping (mél nr 897-14)
hade en anbudsgivare till sitt anbud bifogat tva intyg pa engelska. Trots att
dessa intyg var en del av anbudet fann kammarrétten att det saknades an-
ledning att pa denna grund forkasta anbudsgivarens anbud. Denna slutsats
baserades p4 att intygen endast omfattade en sida vardera och var standar-
diserade och, enligt kammarritten, sdlunda begripliga dven for ndgon inom
den aktuella branschen som saknade kunskaper i det engelska spréket. D&
det stod klart att anbudsgivaren faktiskt uppfyllde det aktuella kravet fann
kammarritten att det skulle vara oproportionerligt att forkasta anbudet en-

bart p4 den grunden att dessa intyg inte var pa svenska.

Filipstads kommun bestrider bifall till Nordic Greens ans6kan och anfor i
huvudsak foljande. Nordic Green hivdar i sin grund for talan att veckorap-
porten inte &r en del av anbudet. Kommunen delar inte den uppfattningen.
Veckorapporten kan bl.a. ha betydelse for utvérderingskriteriet statistik och
uppfoljning. Kommunen &r séledes av den uppfattningen aft veckorappor-
ten synes innehalla sddana uppgifter att den utgdr en del av anbudet i sin
helhet. Den omsténdigheten att den #r skriven pé norska gor dock att risk
for missforstand om innehéallet foreligger. Dérav kravet pa att anbudet ska
vara pa svenska. Veckorapporten #r dessutom den nist storsta bilagan i
anbudet, den storsta bilagan #r Nordic Greens avtal med Svenska Kraftnét.
Av anbudets 27 sidor utgdr dessa tva bilagor 15 sidor. I friga om de tvéa
rittsfall som Nordic Green hénvisat till avser det ena (Kammarrétten 1 Jon-
koping) tva standardiserade ISO-certifikat som enligt domstolen inte kunde
missforsts. Detta kan inte jaimforas med en veckorapport som innehaller
flera sidor med 16pande text avseende bl.a. veckouppfoljning och som &r

skriven pa ett annat sprdk 4n svenska. Det andra réttsfallet (Kammarrétten i
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Stockholm) avsag bl.a. frigan vad Stockholms léns landsting avség med att
anbudet skulle vara pa svenska. Domstolen fann pé sidan 10 i domen att
begreppet anbud maste anses innefatta de dokument som anbudsgivaren
ger in till st6d for att uppfylla de av landstinget stéllda skall-kraven. I nu
aktuell upphandling kan veckorapporten som anforts ovan ha betydelse
bl.a. for utviirdering av upphandlingens utvérderingskriterium statistik och
uppfoljning. Veckorapporten utgor sdledes en del av anbudet. Att hénvisa
till hur kommunen har agerat i en tidigare upphandling 4r inte relevant d&
varje upphandling #r ett nytt drende och hanteras utan p&verkan fran nigon
tidigare upphandling. Tilldggas kan att Nordic Greens anbud da inte var 1
lige att erhalla nagon tilldelning varfor det saknades skil att forkasta an-

budet med hinvisning till sprékkravet.

SKAL FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundléggande princi-
perna i 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
négon annan bestdmmelse 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 ndmnda bestammelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsrdttens bedomning

I malet 4r fraga om Filipstads kommun haft grund for att inte utvérdera

anbudet fran Nordic Green i den aktuella upphandlingen. Det &r ostridigt
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att kommunen i forfragningsunderlaget foreskrivit att anbud ska lémnas pa
det svenska spraket. Enligt forvaltningsréttens mening &r det ocksé tydligt
att anbud som inte uppfyller stillda skall-krav inte ska utvirderas, vilket
framgér av 3.5 i forfragningsunderlaget. Dock krévs sdsom Nordic Green
anfort att det 4r forenligt med principen om proportionalitet (1 kap. 9 §
LOU).

Fragan #r forst om anbudet frén Nordic Green uppfyller kravet pa att vara
skrivet pa svenska eller inte. Som anforts innehéller utvirderingskriterierna
forutom pris, dven marknadsanalys och rddgivning samt statistik och upp-
foljning. 1 forfragningsunderlaget 3.6 beskrivs utvérderingen och det fram-
gr att kriterierna marknadsanalys och rddgivning samt statistik och upp-
f5ljning bland annat ska vérderas utifran beskrivning i anbudet. Nordic
Green har i sitt anbud avseende statistik beskrivit hur bolaget avser aft ut-
fora denna del av uppdraget och efter en mer utforlig beskrivning angett at
» Anlaggningslista kan man bygga pa exakt hur man vill ha den. Bifogar ett

exempel.”

Enligt forvaltningsrittens mening &r Nordic Greens anbud komplett och
utvirderingsbart i aktuell del enbart med den beskrivning av statistik som
sr skrivet p4 svenska. Aven om exempelbilagan pé norska sdsom kommu-
nen anfr skulle kunna ha betydelse for utvérderingen fir den eventuella
betydelsen mot bakgrund av den i vrigt fullstindiga beskrivningen i s&
fall anses som ytterst begrinsad och nirmast forsumbar. Eftersom anbudet
4r komplett i Svrigt och bilagan #r bifogad som ett exempel dr det ytterst
tveksamt om den kan anses som en del av anbudet. Av de kammarréttsdo-
mar som Nordic Green dberopat framgér av Kammarritten i Stockholms
dom att det varit friga om “bilagor pa engelska” samt att uppgifterna i vart
fall i ett dokument anvénts for att bedéma ifall den anbudsgivaren uppfyllt
vissa skall-krav. Kammarritten fann d att anbudsgivaren inte uppfyllt

kravet p4 att anbudet skulle vara pd svenska. ] Kammarétten i Jonkoping




Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 762-15
I KARLSTAD

var det friga om tva certifikat med ett fatal namn och uttryck pa engelska
som dven nagon inom den aktuella branschen som saknade kunskaper i det
engelska spraket utan svérighet skulle kunna bilda sig en uppfattning om
vad de bada handlingarna avsig. Kammarrétten fann dérfor att det skulle

vara oproportionerligt att forkasta anbudet.

Med hanvisning till vad som anforts och den tolkning av principen om
proportionalitet som Nordic Green redogjort for och som forvaltningsrétten
ansluter sig till finner forvaltningsrétten att det vore oprdportionerligt att
inte utvirdera Nordic Greens anbud pa grund av det exempel med text pd
norska som bolaget hinvisat till. I det avseendet beaktar forvaltningsrétten
4ven att exemplet i stor utstrickning innehaller grafer och tabeller som en
branschkunnig person kan antas forstd huvuddragen av. Sammantaget fin-
ner forvaltningsritten att Filipstads kommun pa de skil kommunen anfort
saknat grund for att inte utvéirdera anbudet fran Nordic Green och att ingri-
pande mot upphandlingen dérmed ska ske. D4 det inte &r friga om det
konkurrensuppsokande skedet &r det tillréckligt med réttelse pé sé sétt att
Nordic Greens anbud ska anses uppfylla kravet pa att vara skrivet pa det

svenska spréket.
OVERKLAGANDE

Denna dom kan 6verklagas.
Hur man &verklagar, se bilaga (DV 3109/1B LOU).

/M \_
@u&x(w%m,

-~

Anders Osterlin

F.d. lagman




DV 3109/1B -LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsve.xet

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Gotebotg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den dag
d3 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nar
beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frén den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for Sverklagandet £6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fot Sverklagandet infaller pé
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att ptrovningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
ptovningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
tiktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som fotvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
vittstillimpningen att verklagandet
provas av hogre ratt, eller

4, det annars finns synnerliga skl att ptova
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
&verklagandet till kammarritten vatfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla
1. Klagandens person-/otganisationsnummet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress
dar klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter hat lamnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande it aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitat
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift andras, ska
andtingen utan dedjsmal anmilas till
kammarritten.

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

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begitan om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I mél om Sverprévning 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 dverklagande av rittens dom ellex
beshut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt fran det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.




