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Kalmar kommun har genomfort en upphandling av elenergi och i ett till-
delningsbeslut den 13 oktober 2009 valt Kalmar Energi Forsdljning AB

som leverantor.

Bergen Energi AB (Bergen Energi) ansoker om dverprovning och yrkar i
forsta hand rttelse och i andra hand att upphandlingen gérs om samt anfor
bl.a. foljande. Utvarderingen ska goras om varvid deras anbud ska erhélla
full poédng i utvérderingen av tilldelningskriteriet Prissékringsstrategi”.
Kommunen har genomfort upphandlingen utan att ta hinsyn till de gemen-
skapsrittsliga principerna om transparens och likabehandling. Det har fun-
nits oklarheter i forfragningsunderlaget. Framforallt &r utvarderingskriteriet
”Prissikringsstrategi” alltfor otydligt beskrivet for att en anbudsgivare ska
kunna bilda sig en uppfattning om vad som krévs for att avge ett konkur-
renskraftigt anbud. Namnda utvérderingskriterium ger dérfor ett alltfor
stort utrymme f6r godtyckliga bedomningar och innebér i praktiken att
kommunen forbehéllit sig fri provningsritt och obegrinsad valfrihet.
Kommunen har i sin utvérdering av ndmnda utvérderingskriterium inte
foljt vad som angetts betriffande podngsittningen i forfragningsunderlaget
vilket medfort ett felaktigt utvirderingsresultat. Forfragningsunderlaget ar
darfor sa otydligt utformat att det méste anses sta i strid med principerna
om forutsebarhet och transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Av forfragnings-
underlaget foljer att det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
kommer att antas med hénsyn till tre angivna viktade utvarderingskriterier
”Pris”, ”Prissdkringsstrategi” och ”Administrativa rutiner”. Av beskriv-
ningen av utvérderingskriteriet “Prissikringsstrategi framgar att ”Bestélla-
ren har malséttningen att upphandling ska medfora en prisstabilitet och
riskminimering”. Det framgar séledes varken vad det dr anbudsgivarna ska
beskriva eller Aur podngbedémningen ska genomforas. Det framgar vidare

att det forslag som “bést méter malet” erhaller full poédng och 6vriga an-
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budsgivare ddrefter i fallande skala. Det saknas ledning for vad som anses
vara “bist”. Till forfrdgningsunderlaget har en utvirderingsmodell bifogats
i vilken det anges hur po#ngsittningen ska genomf6ras. Som utvirde-
ringsmodellen far utldsas kan anbudsgivarna ges mellan ett och fem poiing,
ddr fem &r bést och ett &r sémst. S&vitt avser de enskilda utvirderingskrite-
rierna “Prissékringsstrategi” och ”Administrativa rutiner” #r det inte nér-
mare angivet vad en anbudsgivare ska presentera for att anses som “bést”
och erhalla maximal poéng och inte heller vilka faktiska omstindigheter
som medfor podngavdrag eller vad som krévs for att hamna pé en viss po-
dng. Vaga formuleringar som det forslag som “bidst méter malet” har an-
vénts for att forklara vad som krévs for att f& hogsta poing. Det innebér
betydande svarigheter for anbudsgivarna att kunna férutse vad som kom-
mer att tillmétas betydelse vid prévningen av anbuden och dérmed kunna
ldmna s& dndamalsenliga anbud som méjligt (jfr Kammarritten i Gote-
borgs dom den 20 mars 2009 mél nr 6996-08 och Kammarritten i Sund-
valls dom den 18 april 2008 mal nr 237-08). Genom att inte nérmare preci-
sera forutsittningar for bedémningen har kommunen givit sig sjilv ett
langtgéende prévningsutrymme betridffande po#ngsittningen av de olika —
ej angivna — parametrarna, vilket indirekt méojliggjort en skdnsméssig och
allmént sammantagen bedémning av de uppgifter som anbudsgivarna an-
gett i sina anbud. I praktiken har detta inneburit en fri provningsritt, vilket
inte dr forenligt med kravet pa transparens i 1 kap. 9 § LOU. Kommunen
har i efterhand justerat hogsta méjliga podng i forhéllande till vad som an-
getts i forfrigningsunderlagets utvdrderingsmodell. Den i forfragningsun-
derlaget angivna hgsta poéngen dverensstimmer siledes inte med de
hégsta poéng som delats ut vid utvérderingen. De uppgifter som angetts i
forfragningsunderlaget och dess utvirderingsmodell 4r siledes inte forenli-
ga med den utvérdering som gjorts och redovisats i tilldelningsbeslutets
anbudsutvdrdering. En sddan utvirdering 4r inte forutsigbar. Saval for-
fragningsunderlaget som tilldelningsbeslutet &r dérfor, redan av detta skél,

oférenliga med kravet pa transparens i 1 kap 9 § LOU. Inte heller av an-
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budsutvirderingen och dess poidngsammanstéllning framgér det ndrmare
hur betygsséttningen rent faktiskt har gatt till och vilka omstidndigheter
som har haft avgdrande betydelse for vilken poéng som respektive anbuds-
givare uppnatt. Trots att anbuden fran Bergen Energi och Kalmar Energi
innehallit motsvarande uppgifter nir det géller utvarderingskriteriet ”Pris-
sikringsstrategi” har Bergen Energi erhallit 5 poéng medan Kalmar Energi
erhallit 6 podng. I anbudsutvirderingen dr det omdjligt att utlédsa varfor
Bergen Energi erhallit en (1) poédng mindre dn Kalmar Energi eller varfor
Kalmar Energi erhallit hégst poidng. Bergen Energi anser att deras beskriv-
ning av utvirderingskriteriet “Prissikringsstrategi” dr battre &n Kalmar
Energis. Bergen Energi yrkar ddrfor i forsta hand att upphandlingen réttas
genom att utvirderingen gérs om pé sa vis att Bergen Energi i stéllet for
Kalmar Energi erhéller 6 podng i utvirderingen med f6ljden att Bergen
Energi far hogsta totalpodng och séledes tilldelas kontraktet. I vart fall ska
Bergen Energi erhalla samma podng som Kalmar Energi. Under alla om-
stindigheter har den av kommunen genomférda utvérderingen av utvérde-
ringskriteriet “Prissdkringsstrategi” inte varit forutsebar och transparent for
anbudsgivarna varfor upphandlingen p& denna grund &r of6renlig med 1
kap. 9 § LOU. I forfragningsunderlaget anges att utvérderingskriteriet

” Administrativa rutiner” kommer att viktas till 30 %. Den omstédndigheten
att samtliga sju anbudsgivare erhéllit full podng avseende ndmnda utvirde-
ringskriterium visar att forfrigningsunderlaget varit s oklart formulerat att
inte ens kommunen kunnat sirskilja de olika anbuden at. Ett forfrAgnings-
underlag ska kiinnetecknas av 6ppenhet och forutsebarhet (se RA 2002 ref.
50). Ett forfragningsunderlag uppfyller inte de grundldggande krav som
kan stéllas p& detsamma om det ger den upphandlande myndigheten obe-
griansad valfrihet. Forfragningsunderlaget har varit mycket otydligt redan
fran borjan och det har ratt stor osékerhet kring en stor del av innehéllet
avseende utvirderingsfasen. Anbudsgivarna saknar mojlighet att forutse
vad som kan komma att tillmétas betydelse vid provning av anbuden. Att

inte ndrmare dokumentera hur utvirderingen av “Prissékringsstrategi” skett
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dr ytterligare indikation pa att kommunen férbehallit sig fri provningsrétt
och en obegrinsad valfrihet. Kommunens utvdrdering har inte skett utifran
de forutsdttningar som angivits i forfragningsunderlaget och utvirderings-
modellen vilket &r of6érenligt med kravet pa transparens och likabehand-
ling. Kommunen har inte foljt de uppgifter som angetts i férfragningsun-
derlaget och ddrmed har utvérderingen lett till ett felaktigt resultat. Upp-
handlingen har dérfér genomforts i strid med bestdmmelserna i 1 kap. 9 §
LOU. Dessa brister som funnits i forfragningsunderlaget har medf6rt skada
eller risk for skada for Bergen Energi i egenskap av leverantor, dd mojlig-
heten att utforma ett konkurrenskraftigt anbud skulle ha varit annorlunda
om mer utforlig information funnits i forfragningsunderlaget om hur po-

dngsittningen faktiskt skulle ga till.

Lansritten har den 23 oktober 2009 har pa begéran av Bergen Energi {or-
ordnat att upphandlingen inte far avslutas innan rétten slutligt tagit stéll-

ning till ansdkan om &verprévning eller férordnat p4 annat sétt.

Kalmar kommun anfoér foljande. Bergen Energi patalar i sin skrivelse att
hénsyn till transparens och likabehandling inte har tagits i anbudsunderla-
get. Att da gora en ny utvérdering skulle inte féréndra ovan ndmnda brister
i underlaget. Med hénvisning till Bergens Energis skrivelse férordar Kal-

mar kommun att upphandlingen gérs om.

Bergen Energi anfor foljande. Bolaget vidhéaller sitt yrkande att lénsrétten i
forsta hand ska besluta att upphandling far avslutas forst sedan réttelse
gjorts pa sa vis att utvirderingen ska goras om, varvid Bergen Energis an-
bud ska erhalla full podng i utvirderingen av tilldelningskriteriet *Prissdk-
ringsstrategi”. Bergen Energi vidhéaller sitt yrkande att lénsrétten i andra
hand ska besluta att upphandlingen ska géras om och att en ny upphandling
ska genomf6ras med iakttagande av reglerna i LOU. Bergen Energi vidhal-

ler och &beropar de omsténdigheter och grunder som tidigare anf6rts i an-
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s6kan om 6verprévning. Om Bergen Energi tilldelas 6 poing avseende
utvérderingskriteriet “Prissikringsstrategi” skulle bolaget ha vunnit upp-
handlingen. Innehallet i Kalmar Energis anbud har inte “’b#ttre mott malen”
dn innehéllet i Bergen Energis anbud utan anbuden utgér i stort fran samma
parametrar. Av Kalmar Energis anbud kan utldsas bland annat att prissdk-
ringsfronten dr tre &r vilket & samma uppgift som Bergen Energi angett i
sitt anbud. Trots att anbuden frén Bergen Energi och Kalmar Energi inne-
héllit motsvarande uppgifter har Bergen Energi erhéllit 5 po4ng i utvirde-
ringen medan Kalmar Energi erhallit 6 poing. Bergen Energi 4r av upp-
fattningen att deras beskrivning av utvérderingskriteriet “Prissikringsstra-
tegi” dr battre 4n Kalmar Energis. Bergen Energi yrkar dirfor i forsta hand
att upphandlingen rittas sé att Bergen Energi i stillet for Kalmar Energi
erhaller 6 poéng i utvirderingen med foljden att de fir hogsta totalpoing
och séledes tilldelas kontraktet. I vart fall ska Bergen Energi erhalla samma
poéng som Kalmar Energi. Likabehandlingsprincipen innebiir att alla an-
budsgivare ska behandlas lika och bedémas utifr&n samma parametrar.
Kommunens instéllning §verensstimmer med Bergen Energis yrkande i

andra hand.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan

bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
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kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Linsrittens bedomning

Av forfragningsunderlaget framgér att utvirdering kommer att ske av de
anbud som uppfyller stéllda krav och som limnats av en leverantsr som
kvalificerats till utvirderingen. Bestillaren kommer att anta det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet med héinsyn till:

Viktning
e Pris 30 %
e Prissdkringsstrategi 40 %
e Administrativa rutiner 30 %

Under rubriken “Prissékringsstrategi” anges féljande. *Bestillaren har mal-
séttningen att upphandling ska medf6ra en prisstabilitet och riskminime-
ring. Anbudsgivaren ska i sitt anbud beskriva hur denna bist uppfyller be-

stdllarens mal”.

Bergen Energi har anfort att formuleringara medfor att det varit oklart vad
som efterfrdgats och hur detta ska utvérderas samt att det i praktiken gett
Kalmar kommun fri prévningsritt. Kalmar kommuns instéllning far tolkas
s att detta medges. Lansritten instimmer i bedémningen att principen om
transparens och forutsebarhet har trétts for nér pa ett sddant sitt att upp-
handlingen inte genomforts pa ett affidrsméssigt sitt. Detta har lett till att
Bergen Energi kunnat komma att lida skada. Det finns dérmed grund for
ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU.

Bristen pd transparens betriffande kriteriet prissékringsstrategi gor att lans-
rétten inte pé ett rdttvisande sétt kan avgdra hur kriteriet ska utvirderas.
Allmént géller att en brist som &r hinforlig till forfragningsunderlaget och

det konkurrensuppsékande skedet ska leda till att en upphandling gérs om.
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Lénsrétten bedomer ddrmed att ndgot annat ingripande #n att upphandling-

en gors om inte kan komma i fraga.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d).
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DV 3109/1D * 2007-08 * Producerat av Domstc.

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga lansrittens beslut skall
skriva till {ammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6vetklagandet
for offentlig part riknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stand om det ar av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beslut fast. Det dr dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att prSvnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis fér delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om ndgon person- eller adressuppgift
andras 4dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill 4 till stind,

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

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

www,domstol.se



