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BAKGRUND

Bergen Energi AB (bolaget) ansdker den 29 april 2008 om Sverprévning av
Uppsala kommuns (kommunens) upphandling portféljférvaltning av el-
energi, diarienummer 07-121/044.945.

Linsritten har i interimistiskt beslut den 29 april 2008 forordnat att kom-
munens upphandling enligt ovan inte fir avslutas innan rétten beslutat nagot

annat.

YRKANDEN OCH GRUNDER M.M.

Bolagets yrkanden

Bolaget yrkar i forsta hand att lansritten skall besluta att upphandlingen far
avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa vis att utvdrderingen betridffande
det aktuella utvirderingskriteriet gors om med foljden att Bergen Energi
tilldelas kontraket. Bolaget yrkar i andra hand att upphandlingen skall géras
om och att en ny upphandling skall genomf6ras med iakttagande av regler-
naiLOU.

Bolagets grunder

Felaktig utvdrdering

Kommunen har genomfort utvirderingen pa ett felaktigt sitt, vilket fétt till
foljd att fel anbudsgivare tilldelats upphandlingen. Det vinnande anbudet
har tilldelats for hoga po#ing i utvirderingen. I forfragningsunderlaget fore-
skrivs att portfoljforvaltaren inte bor ha egen kraftproduktion, dgarméssiga
kopplingar till ndgon kraftproducent eller handla i egen bok for egen rék-

ning for att undvika intressekonflikter.

Bor-kravet att portfoljforvaltaren inte skall bedriva handel i egen bok for
egen rikning innebir att kommunen avser att premiera en oberoende port-
foljforvaltare framfor en portfsljforvaltare som bedriver handel i egen bok

for egen rikning. Bakgrunden 4r att om portfoljforvaltaren handlar i egen
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bok kan inte kunden vara helt sdker pa att alla transaktioner &r f6r kundens
bista. Det finns dessutom en intressekonflikt hur férdelningen skall ske nér
en mingd kontrakt sékras vid olika tidpunkter eftersom det inte &r sékert att
just kunden tilldelas de bista kontrakten (med ldgst pris) da mdjligheten
finns att férvaltaren alternativt nigot annat bolag med koncernforhallande
till férvaltaren sjilv behéller dessa. Telge Kraft bedriver handel i egen bok
och skulle dérfor inte ha erhallit maximala fem poéng avseende utvérde-
ringskriteriet 1 betrdffande underkriteriet “rutiner”. Det faktum att Telge
Kraft driver handel i egen bok framkommer i Telge Krafts arsredovisning
och har faststillts i domstol, se ldnsritten 1 Varmlands ldns dom i mal 2074-
06.

Eftersom Telge kraft inte uppfyller det i férfragningsunderlaget uppstillda
bor-kravet avseende att leverantérerna inte skall ha ndgon handel i egen
bok, har Telge Kraft felaktigt erhallit maximala poéng vid kommunens ut-
virdering av underkriteriet "rutiner”. For det fall att Telge Kraft istéllet
skulle ha erhallit fyra po#ng skulle Telge Kraft ha fatt en lagre total viktad
poidng #n Bergen Energi varvid Bergen Energi skulle ha vunnit upphand-
lingen. Anbudsutvirderingen &r inte korrekt utférd och star darfor 1 strid
med savil likabehandlingsprincipen som kravet pa transparens och dédrmed

kravet pa affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU.

I lagkommentaren till LOU (Hentze s 83) anges att leverantrerna bor ge-
nom forfragningsunderlaget fa klart for sig hur ett uppfyllande av bor-
kraven kommer att utvirderas. I prop. 2006/07:128 anges foljande. "Om
prévningsgrunden dr det ekonomiskt mest foérdelaktiga budet skall det an-
bud antas som uppfyller samtliga krav i forfragningsunderlaget och som vid
en provning utifran angivna utvérderingskriterier dr det ekonomsikt mest
fordelaktiga.” Telge Krafts anbud uppfyller, sdsom ovan redovisats, inte
samtliga krav i forfragningsunderlaget. Telge Kraft har saledes i strid med

vad som angetts i forfragningsunderlaget erhallit f6r hdg podng avseende
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utvirderingskriteriet 1. Upphandlingen skall dérfor rittas pé sa vis Bergen

Energi har foreslagit.

Onydligt forfragningsunderlag

Bolaget och Telge Energi har bada erhéllit maximal podng avseende under-
kriteriet “rutiner” trots att enligt férfragningsunderlaget endast det basta
erbjudandet kunde erhalla maximal podng for detta kriterium. Kommunens
utvirdering har saledes inte f6ljt vad som foreskrivits betrdffande utvirde-
ringen av detta utvirderingskriterium i forfragningsunderlaget. Kommunen
har saledes tillimpat detta utvirderingskriterium pa ett annat sétt 4n vad
som foreskrivits i forfragningsunderlaget. Kommunen har séledes under

upphandlingsforfarandet dndrat forutsittningarna for utvirdering.

Att kommunen har foreskrivit ett bor-krav i forfragningsunderlaget som
sedan inte fatt ngon 4terverkan i utvirderingen innebér att forfrdgningsun-
derlaget #r otydligt och icke-transparent. Om ldnsritten skulle finna att rét-
telse inte skall ske genom att utvirderingen gors om avseende utvérderings-
kriteriet 1 gor bolaget géllande att forfrigningsunderlaget har varit sé otyd-
ligt utformat att det méste anses sté i strid med principerna om férutsebarhet
och transparens och kravet pa affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU. Upphand-

lingen skall darfor géras om.

Upphandlingen &r pd angivna grunder lagstridig. Till £6ljd av beskrivna
brister har bolaget lidit och kan komma att lida skada varfor upphandlingen

skall rittas alternativt géras om.

Kommunens instillning och grunder
Kommunen bestrider bifall till ansékan om verprévning och att kommu-

nen agerat i strid med LOU vid férevarande upphandling.
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Felaktig utvdardering

Kommunen bestrider att pastdendet att det vinnande anbudet erhallit for hog
poing betriffande underkriteriet “rutiner” eftersom kommunen i strid med
forfragningsunderlaget avstétt frén att beakta att det vinnande anbudet be-
driver handel i egen bok for egen rikning. Kommunen har gjort en sam-
manvigd bedémning av anbudsgivarnas rutiner avseende forvaltningen som
innehaller moment som fakturering, kontroller, kvalitetssidkring, avrékning,
uppfoljning och orderhantering. Bolaget och Telge Kraft har bdda mycket

bra och likvérdiga rutiner f6r att genomf6ra uppdraget.

Det 4r riktigt att kommunen i uppdragsbeskrivningen framférde 6nskemal
om att portfoljférvaltaren inte boér handla i egen bok for egen riakning. Den
aktuella skrivningen ger dock endast uttryck for ett 6nskemal frén kommu-
nens sida och 6nskemélet har inte pa ndgot sitt varit avgdrande for kommu-
nens val av leverantdr. Att sdsom bolaget kalla det for ett "bor-krav” &r s&-
ledes felaktigt eftersom det inte r6r sig om ett krav utan endast ett 6nske-
méal. Onskemalet har naturligtvis haft nigon betydelse vid utvirderingen av
anbuden men inte alls pa det 6verdrivna sétt som bolaget gor géllande att

det borde ha.

Pastdendet att det vinnande anbudet bedriver handel for egen rékning sak-
nar relevans. I Telge Krafts anbud framgar att kop av elterminer for hanter-
ingen av kundens finansiella prissikringsportfolj kommer att ombesérjas av
Telge Krafthandel AB. Det ir séledes Telge Krafts heldgda dotterbolag
Telge Krafthandel AB som svarar for den faktiska forvaltningen av kund-
portfoljer. Telge Krafthandel bedriver inte handel for egen rdkning vilket
framgér dels av Finansinspektionens tillstind och dels av Telge Krafthandel
AB:s verksamhetsforemal. Telge Krafthandel AB uppfyller Finansinspek-
tionens foreskrifter vilket innebér att Telge Krafthandel AB inte iakttar nag-
ra andra intressen #n kundens bista. Nagra intressekonflikter uppstéar darfor

inte.
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Telge Kraft har sdledes uppfyllt kommunens 6nskemaél om att portféljhava-
ren inte bér handla i egen bok for egen rakning. Anbudsutvirderingen har

saledes genomforts korrekt.

Onydligt forfragningsunderlag

Kommunen bestrider pastiendet. Podngséttningen av anbuden har inte &nd-
rats jamfort med forfragningsunderlaget. For att kunna tydliggéra for an-
budsgivaren i vilka delar och i vilken grad anbudsgivaren erhéllit podngav-
drag beskrevs i utvirderingen leverantérens kompetens, organisation och
rutiner separat. Bista anbud har i enlighet med forfragningsunderlaget fatt

fem po#ng som sedan multiplicerats med viktprocenten.

Bolagets genmiile

Felaktig utvdrdering

Forfragningsunderlaget 4r bristfilligt eftersom det inte framgér av forfrag-
ningsunderlaget hur utvirdering skall ske. Kommunen har i férfrignings-
underlaget inte ens presenterat de moment som den sedan uppenbarligen
anvént sig av i sin sammanvigda bedémning av hur anbudsgivarna uppfyl-
ler det aktuella utvirderingskriteriet “leverantérens kompetens, organisation
och rutiner for att genomfora uppdraget och sékra kommunens moéjlighet att
kopa elkraft till en totalt sett 1&g kostnad under en léngre tid”. Det &r darfor
tydligt att kommunen #ndrat forutsittningarna for anbudsgivningen genom
att utvirderingen genomforts pa ett sdtt som inte angivits i forfrigningsun-
derlaget. Forfragningsunderlaget star dérfor i strid med kravet pé transpa-
rens och likabehandling och ddrmed kravet pé affarsméssighet i 1 kap. 4 §
LOU.

Kommunen anger vidare att kravet pa att portfoljforvaltaren inte bér handla
i egen bok endast utgjort ett onskemal frén kommunens sida, samt att det
haft “nagon”, men ej 6verdriven betydelse. Det kan saledes konstateras att

inte ens kommunen sjilv vet vilken betydelse kravet pa att portfoljforvalta-
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ren “inte bor handla i egen bok” haft vid utviarderingen eller ens vilken be-
tydelse det var meningen att det skulle ha. Kommunens uttalande far enligt
bolagets mening anses innebéra att kommunen vitsordar att forfragningsun-

derlaget varit otydligt i denna del.

Kommunen gor gillande att bolagets pastadende att Telge Kraft bedriver
handel i egen bok saknar relevans da hanteringen av kundens finansiella
prissékringsportf6]j kommer att ombesdrjas av ett annat bolag, ndmligen
Telge Krafts heldgda dotterbolag Telge Krafthandel AB. Bergen Energi vill
med anledning hérav framhalla att det bolag som &r anbudsgivare och som
erhallit tilldelning enligt tilldelningsbeslutet &r Tegle Kraft och inte Telge
Krafthandel AB. Av uppdragsbeskrivningen “portfoljférvaltning av elavtal”
(forfragningsunderlaget bilaga 1, tredje stycket) framgér att portfoljforvalta-
ren skall ha det totala ansvaret for forvaltningen for bade fysisk handel och
finansiell handel. Genom att Telge Kraft aberopar ett annat bolags kapacitet
betriffande den finansiella handeln har inte Telge Kraft 1 egenskap av an-
budsgivare och portfoljforvaltare uppfyllt kravet pa att portfoljforvaltaren

skall ha det totala ansvaret for dessa tva tjénster.

Aven om Telge Kraft valt att ha ett heldgt dotterbolag som hanterar handeln
med finansiella instrument ingar detta bolag i samma koncern. Ett dotterbo-
lag som inte bedriver handel i egen bok men som ingér i en koncern dér
handel bedrivs i egen bok av moderbolaget 4r inte oberoende. Den inbygg-
da konflikt som finns mellan koncernens intressen gor att dotterbolaget inte
kan anses vara oberoende, vilket ockséa konstaterats i kammarréitten i Stock-

holms domar den 12 mars 2008, 6435-07 och 6657-07.

Kommunens genmiile
Owydligt forfragningsunderlag
D4 kommunen i férevarande upphandling tillimpade regeln om det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet angav kommunen helt korrekt detta i for-
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fragningsunderlaget och faststillde samtidigt vilka omstidndigheter som
kommunen tillméater betydelse. S6kandens pastiende om motsatsen dr séle-
des helt felaktigt. Omstindigheterna angavs efter angeldgenhetsgrad med
den viktigaste forst. I forfragningsunderlaget har kommunen tydligt angett
vilken princip man har for poangberdkning dér urvalskriterierna poéngsatts
pé en skala. Vidare har kommunen i underlaget tydligt angett vilken vikt-
ning som skall komma att ske vid utvdrderingen. I tilldelningsbeskedet har
kommunen tydligt angett hur man po#ngsatt de enskilda momenten. Sam-
manfattningsvis gér kommunen gillande att forfragningsunderlaget varit s&
klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora
vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och
att utvdrderingsmodellen har varit sa utformad att den 4r dgnad att leda till
ett rittvisande resultat, det vill séga att det anbud som dr ekonomiskt mest
fordelaktigt antas. Kommunen har séledes uppfyllt gemenskapsrittens krav

pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.

Felaktig utvdrdering

Nir det giller betydelsen av det 6nskemal som kommunen framstéllt om att
anbudsgivaren inte bor handla i egen bok 6nskar kommunen hér dock un-
derstryka att 6nskemalet inte p& nagot sétt varit avgérande for mojligheten
att uppna full poing nér det géller det forsta urvalskriteriet; &ven om den
faktiska forvaltningen av kundportfoljer skulle ha skett av Telge Kraft, s&
skulle Telge Kraft ha fatt full podng betrdffande det forsta urvalskriteriet.
Stkanden har inte pa nagot sitt kunna visa pa motsatsen och det bor an-
mirkas att s6kanden har bevisbdrdan for sitt pastdende om att en felaktig

utvirdering har skett.

Det ar Telge Krafts sak att bedoma om det finns behov att beropa sitt hel-
dgda dotterbolag Telge Krafthandels forméga. Nagot hinder mot att aberopa
andra leverantorers formaga finns 6verhuvudtaget inte i forfragningsunder-

laget. Vad kommunen angett i uppdragsbeskrivningen om att portf6ljforval-
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taren skall ha det totala ansvaret for bl.a. fysisk handel innebér inte att port-
foljforvaltaren maste sta for sjdlva den faktiska handeln av finansiella in-
strument utan endast att han skall tillhandahélla aktuell tj4nst och ha ansva-

ret for denna gentemot kommunen. Detta har Telge Kraft gjort.

For den héndelse lansritten skulle finna att férfragningsunderlaget inte varit
optimalt utformat dnskar kommunen framhélla att de skiftande forhallanden
som foérekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragningsunderlag
och utvérderingsmodeller som inte optimalt utformade far godtas under
forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling

och gemenskapsritten inte trads for nir (jfr RA 2002 ref 50).

Bolagets genmiile

Kommunen har i sitt férfragningsunderlag stillt upp ett bor-krav med inne-
bord att portfoljforvaltaren inte bor handla i egen bok utan att i forfrag-
ningsunderlaget ange vilken betydelse detta krav skulle ha i utvirderingen.
Dérefter har kommunen angett att bér-kravet endast utgjort ett Snskemal
frdn kommunens sida, samt att det haft ”nigon” men ej verdriven betydel-
se. I kommunens senaste yttrande skriver kommunen att det dr mojligt for
anbudsgivarna att erhalla full podng oavsett om anbudsgivarna bedriver
handel 1 egen bok eller ej. Kommunen menar alltsé nu att det aktuella kra-
vet inte haft ndgon betydelse vid utvirderingen. Bolaget finner det mycket
allvarligt att kommunen stéller upp krav i upphandlingen som kommunen
sedan ej later f4 ndgon aterverkan i utvérderingen vilket medfor att forfrag-
ningsunderlaget har varit otydligt i denna del. Ett sadant forfarande star i
strid med kravet pa transparens och dédrmed kravet pa affirsméssighet i 1

kap. 4 § LOU.
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Tillimpliga bestimmelser m.m.

Nedan angivna paragrafer avser numera upphivda, men f6r den i mélet ak-
tuella upphandlingen tillimpliga lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling, LOU.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket far en leverantér som anser att han lidit ska-
da eller kan komma att lida skada enligt 7 kap. 2 § i en framstillning till

allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt sistnimnda paragraf.

Enligt 7 kap. 2 § forsta stycket skall ritten, om den upphandlande enheten
har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, be-
sluta att upphandlingen skall gras om eller att den far avslutas f6rst sedan

rittelse gjorts.

I'1 kap. 4 § stadgas foljande. Upphandling skall géras med utnyttjande av
de konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt genomf6ras affirs-
méssigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan

ovidkommande hénsyn.

I'1 kap. 22 § stadgas foljande. En upphandlande enhet skall anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller

2. det anbud som har ldgst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet, skall enheten ta hénsyn till samtliga omstindigheter sdsom pris,
leveranstid, driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stéd, miljépadverkan m.m. Enheten skall i for-
fragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstin-
digheter den tillméter betydelse. Omsténdigheterna skall om mdjligt anges
efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.
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Utredningen i malet

I anbudsforfrdgan for portfsljforvaltning av elenergi anges bl.a. f5ljande
under utvirderingsfasen. Det totalekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
kommer att viljas med hinsyn tagen till nedanstdende urvalskriterier, som
ir viktade och angivna i prioriterad ordning.

1. Leverantdrens kompetens, organisation och rutiner for att genomfora
uppdraget och sidkra kommunens méjlighet att kdpa elkraft till en totalt sett
lag kostnad under en langre tid. Vikt 55 %.

2. Referensportfolj. Vikt 25 %.

3. Anbudspriser och kommersiella villkor. Vikt 20 %.

Principen for poédngberdkning: Urvalskriterierna kommer vid utvirde-
ringen att po#dngséttas 1 — 5 dédr 5 podng motsvarar det bista erbjudandet.
Den dirvid erhalina podngen multipliceras dérefter med respektive urvals-
kriteriums podng.

Anbudet med den hégsta summan av den viktade podngen #r vinnaren.

I uppdragsbeskrivning “portfsljforvaltningen av elavtal” anges bl.a. foljan-
de angéende portfoljforvaltning. Portfoljforvaltaren bor inte ha egen kraft-
produktion, dgarméssiga kopplingar till ndgon kraftproducent eller handla i

egen bok for egen rdkning for att undvika att intressekonflikter uppstar.

Lénsriittens bedomning
LOU ger inte ndrmare besked om hur ett forfragningsunderlag skall vara
utformat eller hur en utvirderingsmodell skall vara konstruerad utéver vad

som kan sédgas komma till uttryck i de allmint hallna bestimmelserna i 1

kap. 4 och 22 §§.

Kommunen har i anbudsforfragan och forfragningsunderlaget angett att
utvdrderingen kommer ske enligt principen om det ekonomsikt mest férdel-
aktiga anbudet. Kommunen har vidare angett vilka kriterier som kommer

att beaktas i utvérderingen samt hur dessa kriterier kommer att viktas.
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De av bolaget &beropade rittsfallen rérande intressekonflikter i koncerner
ror intressekonflikter i elproducerande koncerner vilket, savitt ldnsritten

kunnat utreda, det inte 4r fraga om i detta mal.

Forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte 4r optimalt utfor-
made far godtas under forutséttning att de principer som bir upp lagen om
offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids for nér (jfr RA 2002
ref. 50).> Att uppstélla ett "bor-krav” i ett forfragandeunderlag star inte i
strid med principerna om forutsebarhet, transparens och kravet pa affirs-
massighet. Fragan &r istdllet om “bor-kravet” tillimpats pé ett sétt som inte
dr affarsmissigt. Lansritten finner att det inte 4r visat att den intressekon-
flikt som bolaget dberopar har inneburit att kommunen vid utvirderingen
anvint “bor-kravet” pé ett sétt som strider mot principen om afférsméssig-

het. Overklagandet skall dirfor avslas.

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

- A e
nel
assessor

SM



DV 3109/1A » 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for dverklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det dr av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till Andring i det shut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ar dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammarratten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nds f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provaingstillstind,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-

ganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sianda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.
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