FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

1 VAXJO 2018-05-28 4348-17
Meddelad i Vixjo
SOKANDE KONKURRENSVERKET
Hafslund Energi AB, 559008-0932 a0t 05 2 8
Ombud: Advokat Jerker Alm
Advokatfirman Vinge KB Avd
Box 1064 Dnr

251 10 Helsingborg WSy Althit

MOTPARTER

1. Kalmar kommun

2. HB Telemarken i Kalmar, 969608-6363

3. Kalmar Airport AB, 556715-8117

4. Kalmarhem AB, 556526-5906

5. Destination Kalmar AB, 556574-7929

6. Kalmarsunds gymnasieférbund, 832401-6453
7. Kalmarsundsregionens renhallare, 222000-1883
8. Kalmar Vatten AB, 556481-7509

9. KIFAB, 556019-9894

Ombud for 1-9: Kalmar kommun, Upphandlingsenheten
Serviceforvaltningen

Box 611

391 26 Kalmar

SAKEN
Overprdvning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse
gjorts pa sé sitt att en ny anbudsutvirdering genomfors varvid Hafslund

Energi AB:s anbud ska beaktas.

Dok.Id 173788

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag—fredag
351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se




FOI}VALTNINGSRATTEN DOM 4348-17
1 VAXJO

YRKANDEN M.M.

Kalmar kommun (kommunen) har, for ovan ndémnda parters rikning,
genom{ort en upphandling av ett ramavtal f6r elhandel. Upphandlingen
genomfordes som ett Sppet forfarande enligt bestimmelserna i LOU. Det
totalekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hidnsyn tagen till utvérd-
eringskriterierna “anbudspris” och "kundnytta och kundtjiinster” avsags att
antas. Fem anbud inkom varav ett anbud bedémdes uppfylla de krav som
uppstélls 1 upphandlingsdokumentet och dédrmed kvalificerades och utvérd-
erades. [ tilldelningsbeslut den 24 oktober 2017 utsags Kalmar Energi och

Forsdljning AB som leverantér.

Hafslund Energi AB (Hafslund) yrkar att forvaltningsrétten férordnar om
rittelse genom ny utvérdering vid vilken Hafslunds anbud ska tas upp till

prévning.

Kommunen bestrider Hafslunds yrkande om rittelse.

VAD PARTERNA ANFOR

Hafslund

Bolagets anbud har forkastats med hénvisning till att anbudet inte skulle ha
uppfyllt samtliga obligatoriska krav. Kommunen anser att bolaget inte upp-
fyllt kravet avseende bilaga 7 i forfragningsunderlaget, dvs. att lamna
[florslag till hantering och redovisning av Kalmar kommuns faktiska
vindkraftsproduktion pa forbrukningsfakturor samt hantering av Kalmar
Vattens kvotplikt for elcertifikat”. Bolaget har limnat efterfriagat férslag.
Kommunen har dérfor felaktigt uteslutit bolagets anbud fran upphandlingen.
Bolagets anbud har varit kravuppfyllande och bolaget har pa grund av den

felaktiga uteslutningen i vart fall lidit risk for skada, varfor det féreligger



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4348-17
1 VAXJO

skl att forordna om riittelse genom ny utvirdering dédr bolagets anbud ska

tas upp till prévning.

Skrivningen i forfragningsunderlaget av aktuellt krav innebir inte ett
obligatoriskt krav p4 att forslaget ska ha ett givet innehéll, en viss minimi-
utformning eller ett visst miniminnehall. Det stér inget om hur forslaget ska
utformas eller att det ska redovisas i kilowattimmar (kWh). Den obligat-
oriska delen r att ett forslag ska ldmnas, dérefter ska de innehéllsméssiga

aspekterna bedémas i utvéirderingen.

I forfragningsunderlaget under rubriken ”[a]nbuds form och innehdll” anges
att anbud ska uppfylla ett antal obligatoriska krav och om s inte sker kan
anbudet komma att férkastas. I avsnittet under angiven rubrik finns bl.a.

foljande tva punkter.
- Leverantdren ska fylla i samtliga begérda bilagor (bilagorna 2, 3, 4 och 7) till detta
upphandlingsdokument och bifoga dessa till anbudet.
- Anbudet ska innehalla samtlig efterfragad information och samtliga efterfrdgade

dokument.

Detta &r det enda obligatoriska kravet avseende bilaga 7.

Det som tydligast visar att den aktuella skrivningen endast &r ett obligat-
oriskt krav pa limnande av forslag, och inte ett visst innehdll, dr den utvérd-

eringsskala som kommunen tilldmpar.

Utviirderingen i upphandlingen sker enligt kriterierna pris samt kundnytta
och kundijcinster. Kriteriet kundnytta och kundtjénster vérderas utifran olika
omraden dir svaren fran anbudsgivarna podngsitts pd en skala 0-5 poéng.
Ett av de omraden som beddms och poédngsitts dr ”’[f|orslag till hantering
och redovisning av Kalmar kommuns faktiska vindkraftsproduktion pa for-
brukningsfakturor samt hantering av Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifi-
kat”.
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Kommunen har i férfragningsunderlaget inte preciserat vilken utformning
av forbrukningsfakturan som krévs for att den ska uppfylla miniminiva. En
jamforelse kan goras med kvalificeringskraven, exempelvis #r det tydligt
vad som giller for uppfyllelse av obligatorisk miniminiva for ekonomisk
stillning. Motvarande giller for kvalitetsledningssystem och miljélednings-
system. Villkoren i en upphandling ska som grundregel vara formulerade pa
ett sddant sétt att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare kan tolka villkoren p& samma sétt. Om ett krav ska medftra uteslut-

ning sa ska det vara precist och tydligt.

Av forfragningsunderlagets bilaga 7 framgér bl.a. foljande:

Kundnytta och kundtjéinster
Detta dokument kommer att utgtra det vi utvérderar géllande kundnytta och

kundtjédnster, rutorna dr mdojliga att gbra stdrre sa att mer text far plats.

I forfragningsunderlaget anges foljande.

Kundnytta och kundtjiinster

Foljande omradden kommer att varderas, beskrivning ldmnas i bilaga 7.

Som framgar &r "[forslag till hantering och redovisning av Kalmar
kommuns faktiska vindkrafisproduktion pa forbrukningsvaror samt hant-
ering av Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifikat” helt och héllet kopplat till
utvirderingen. Forslaget dr inte kopplat till en kravspecifikation med
obligatoriska krav utan det enda obligatoriska krav som finns avseende
forfragningsunderlagets bilaga 7 &r att sjdlva bilagan ska fyllas i, allt i
enlighet med forfragningsunderlagets lydelse. Forslagens innehall ska
beddmas i utvéirderingen. Genom att férhallandena bedéms i utvirderingen
kan inte uteslutning ske pa grund av att kommunen anser att sjdlva inne-
héllet har vissa brister. En annan tolkning av kravet skulle innebéra att det
foreligger brist i transparens, da det inte framgar att ett specifikt innehall

krévs.
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For det fall forvaltningsrétten anser att innehéllet i forfragningsunderlagets
bilaga 7 maste ha ett visst specifikt innehall sa 4r bolagets anbud likvél

kravuppfyllande.

Bolaget har i sitt forslag pé redovisning inkluderat uppgifter om kWh. Av
bolagets forslag framgér att till fakturan kan fogas en rapport i Excel som
visar pa férbrukningen i kWh. Det fér anses allmént accepterat att en
specificering av det slag som kommunen efterfrdgar och som ldmnas i en
separat fil eller en sérskild handling utgér en del av fakturan. Bolagets
anbud innehiller dirmed den materiella sakliga information som kommunen
siger sig efterstriva och det finns dérfor ingen réttslig grund for att forkasta
anbudet. For det fall kommunen anser att det 4r ett simre alternativ att
ldimna information i en separat handling, bifogad del av fakturan, si har

kommunen i utvirderingen kunnat asitta en lingre poéng.

Att det finns utrymme att ge information om kWh i en separat fil ger dven
pukten 6 i forfragningsunderlaget, [plrévning av anbud/kundnytta och
kundltjcnster, stod for. Aven dir anges att forslag ska limnas och dé rorande
enkel och tydlig fakturahantering. Vidare anges "[e]xempelvis; erbjuds
samlade, enkla fakturor...”. Saledes, genom ordet exempelvis, tydliggors att
det inte méste vara pa det sittet, dvs. en faktura med information i en enda

handling.

For det fall forvaltningsritten anser att den sakliga uppgiften om kWh méste
skrivas i den enda tillatna handlingen fakturan, en synnerligen inskrénkt
tolkning, s dr bolagets anbud dnda kravuppfyllande eftersom den sakliga
informationen finns med. Det vore under de omstédndigheterna orimligt att

utesluta bolagets anbud och ett direkt brott mot proportionalitetsprincipen.

Det faktum att det finns ett bakomliggande politiskt beslut, till vilket

kommunen i malet hianfor sig, saknar helt betydelse for fragorna i mélet.
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Anbudgivarna har inte haft tillgang till dylika handlingar, de utgdr inte en
del av forfragningsunderlaget. Inneborden av forfridgningsunderlaget ska
enbart avgoras med utgdngspunkt i innehallet i sjélva forfragningsunder-

laget.

Bolaget har offererat ett synnerligen konkurrenskraftigt pris. Nérmast
oavsett vilken poédng bolaget skulle ha erhallit i kvalitetsdelen sa skulle
bolaget i forhallande till det vinnande anbud ha tilldelats kontraktet. Det

foreligger séledes i vart fall en risk for skada for bolaget.

Kommunen

Hafslund har inte ldimnat samtliga kravstillda uppgifter i sitt anbud. Att
utvirdera Hafslunds anbud trots bristerna i detsamma hade statt i strid med
de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna om likabehandling och
oppenhet. Kommunen har dérfor forfarit korrekt genom att forkasta
Hafslunds anbud. Det saknas ddrmed grund for att férordna om ingripande

enligt LOU varfor Hafslunds ansdkan om Gverprévning ska avslés.

I upphandlingen har kommunen uppstéllt krav pa att anbudsgivarna ska
redovisa ”[forslag till hantering och redovisning av Kalmar kommuns
faktiska vindkrafisproduktion pa forbrukningsfakturor samt hantering av
Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifikar”. Det &r saledes ett ovillkorligt krav
att anbudsgivarna ska inge sadant forslag och redovisning. Anbudsgivarnas
redovisade forslag ska sedan ligga till grund f6r utvdrderingen i upphand-
lingen. Att innehéllet i en kravstilld redovisning dven ska anvéndas inom
ramen for utvirderingen &r vanligt forekommande och utgdr pa intet sétt en

vertrddelse av LOU.

Bakgrunden till det aktuella kravet kan hérledas till ett beslut fr&n kommun-

ens servicendmnd. Det har pa politisk niva beslutats om att kommunens
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egna vindkraftsproduktion, och kostnaden f6r denna, ska redovisas just pa
respektive verksamhets faktura. I syfte att sdkerstélla att tilldelad anbuds-
givare har forméaga att redovisa vindkraftsproduktion i enlighet med detta
har kommunen uppstillt ett sddant krav i upphandlingen. Det ar alltsd inte
tillrickligt att redovisningen av den faktiska vindkraftsproduktionen kan ske

pé annat sétt 4n pa fakturan.

Innebdrden av kravet &r att det av en anbudsgivares forslag ska vara mojligt
att utldsa hur stor del av den fakturerade slutkundens forbrukning for en
period som utgdrs av kommunens egen vindkraftsproduktion. Kvaliteten pa
forslagen kan emellertid variera mellan anbudsgivarna varfér kommunen
valt en [9sning dér forslagen utvdrderas och poéngsitts. En anbudsgivares
forslag maste emellertid atminstone innehdlla den grundldggande efter-
frégade informationen for att 6verhuvudtaget kunna utvérderas. Om anbudet

inte innehaller samtlig efterfragad information ska anbudet forkastas.

Vad Hafslund anfor om att det enda obligatoriska kravet dr att ett forslag
ska ldmnas #r felaktigt. Det &r inte mojligt att 1dmna vilket f6rslag som helst.
Forslaget maste avse redovisning av Kalmar kommuns faktiska vindkrafts-
produktion pa forbrukningsfakturor. Detta 4r den miniminivd kommunen
stillt upp vad giller det forslag som ska redovisas. De brister kommunen
gor géllande i Hafslunds anbud é&r att det forslag Hafslund presenterat inte
innehaller ndgot forslag pa redovisning av kommunens faktiska vindkrafts-
produktion pa forbrukningsfakturor. Att sé ska ske framgar uttryckligen av
kravets lydelse. Kravet dr ddrmed transparent. Det &r inte tillréckligt att
redovisa vindkraftsproduktionen pa ndgot annat sitt, sisom i en separat

Excel-rapport.

Hafslund har i sin anbudsbilaga avseende vindkraftsproduktion endast
angett tidsperiod, antal i stycken och kostnad. Dessa uppgifter séger ingen-

ting om huruvida det ror sig om egen vindkraftsproduktion. Uppgifterna
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sdger inte heller ndgot om vindkraftsproduktionens volym. Vindkrafts-
produktion méts i kWh. Hur den faktiska vidkraftsproduktionen ska redo-
visas pa forbrukningsfaktura kan inte utldsas av Hafslunds fakturaftrslag
eller av redovisningen i &vrigt. Att Hafslund angett att bolaget kan sénda in
en Excel-rapport som visar forbrukningen per anldggning m.m. saknar
betydelse da kommunen efterfragat ett forslag pa hur redovisning sker pé

forbrukningsfakturan.

For att Hafslund ska uppfylla det nu aktuella kravet hade Hafslund beh&vt
beredas mdjlighet att komma in med ett nytt férslag, av vilket hade behdvt
framgd hur kommunens faktiska vindkraftsproduktion redovisas pé forbruk-
ningsfakturor. Hafslunds anbud hade da &ndrats i sak. Rattelse, fortydlig-
ande eller komplettering hade ddrmed inte varit mojligt. Det har dérfor inte

heller varit oproportionerligt att forkasta Hafslunds anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pa ett Gppet sétt. Vidare ska upphandlingar genomforas i enlighet med

principerna om 0msesidigt erkédnnande och proportionalitet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nagon av de grund-
ldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i
LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada, ska rétten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fAr avslutas f6rst sedan réttelse har gjorts.
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Av upphandlingsdokumentets allménna foreskrifter framgér bl.a. féljande:
Anbuds form och innehll
Anbudet ska uppfylla foljande obligatoriska krav. Anbud som inte uppfyller de
obligatoriska kraven kan komma att forkastas.
[...]
o Leverantdren ska fylla i samtliga begirda bilagor (bilagorna 2, 3, 4 och 7) till

upphandlingsdokumentet och bifoga dessa till anbudet.

e  Anbudet ska innehdlla samtlig efterfrigad information och samtliga

efterfrigade dokument.

Under avsnittet ”[p]rovning av anbud’ i upphandlingsdokumentet anges

bl.a. foljande.
Utviirdering
Utvirdering kommer att ske av de anbud som uppfyller samtliga obligatoriska
krav och som ldmnats av leverantdrer som uppfyller kvalificeringskraven ovan.
Det totalekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att véljas med hiinsyn
tagen till foljande utvirderingskriterier:
1. Anbudspris 60-80%
2. Kundnytta och kundtjénster 20-40%”

[..]

Kundnytta och kundtjiinster

Féljande omriden kommer att virderas, beskrivning limnas i bilaga 7.

[...]

5. Forslag till hantering och redovisning av Kalmar kommuns faktiska
vindkraftsproduktion p& forbrukningsfakturor samt hantering av Kalmar Vattens

kvotplikt for elcertifikat.
[.--]

Varje omride kommer att vérderas enligt nedanstdende vérdeskala:

[...]

Virderingen for de olika omrddena ldggs samman till en slutpoéng for kriterie 2,

kundnytta och kundtjinster. Maximalt 30 podng kan uppnés.

I samband med att tilldelningsbeslut fattades tillstélldes Hafslund en skriv-
else av kommunen varigenom bolaget informerades om att deras anbud inte

uppfyllt villkoren i anbudsfdrfragan och déarfor forkastas. Orsaken uppgavs
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vara att hantering av vindkraftsproduktionen avviker mot forfragnings-
underlaget da ingen beskrivning finns av hur faktisk vindkraftsproduktion

kommer att redovisas pa forbrukningsfaktura.

Forvaltningsrétten kan konstatera att Hafslund till sitt anbud ldmnat en
bilaga bendmnd 7.5, Forslag till hantering och redovisning av Kalmar
kommuns faktiska vindkraftsproduktion pa forbrukningsfakturor samt
hantering av Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifikat”. 1 bifogat dokument
presenteras bolagets forslag till hantering och redovisning av vindkrafts-

produktion samt Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifikat.

Med hénsyn till hur aktuellt krav har formulerats och var i upphandlings-
dokumentet det statt att finna har, enligt férvaltningsrittens mening,
Hafslund genom sin bilaga ” 7.5, Forslag till hantering och redovisning av
Kalmar kommuns faktiska vindkrafisproduktion pa forbrukningsfakturor
samt hantering av Kalmar Vattens kvotplikt for elcertifikat” uppfyllt vad
som efterfragas under den aktuella utvirderingspunkten. Att forslaget skulle
ldmnas pd en forbrukningsfaktura, som kommunen menar, framgar inte med
sadan tydlighet att férslag som inte ldmnas i den formen kan forkastas.
Kommunen har enligt forvaltningsréttens mening dérfor haft att virdera och
poidngsétta Hafslunds forslag enligt den angivna vérdeskalan. Genom att
forkasta Hafslunds anbud, som uppfyller uppstillda krav, har kommunen
agerat 1 strid mot reglerna i LOU och principerna om likabehandling och

transparens.

Hafslund har anfort att de har offererat ett synnerligen konkurrenskraftigt
pris och ddrfor, ndrmast oavsett vilken podng bolaget skulle ha erhéllit i
kvalitetsdelen, skulle ha tilldelats kontraktet framf{&r vinnande anbud, varfor
det i vart fall foreligger en risk f6r skada for bolaget. Kommunen har inte
invént hdremot. Forvaltningsritten finner att Hafslund far anses ha lidit eller

kunnat komma att lida skada i den mening som avses i 20 kap 6 § LOU pa
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grund av kommunens agerande. Det foreligger dirmed grund f6r ingripande
enligt LOU. Det fér anses tillrackligt att besluta om réttelse. Hafslunds

ansdkan om 6verprévning ska ddrmed bifallas pa sé sitt att en ny anbuds-

utvdrdering genomfors varvid anbudet fran Hafslund ska beaktas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D-LOU)

Jenny Ulfsdotter

Forvaltningsrattsfiskal

Foredragande: Susanne Rehnstrom
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgoe-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For oftentlig part riknas tiden for

over-klagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nasta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit dll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

3. detdr av vikt f6r ledning av
rattstillampningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
indras, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mil-
nummer samt dagen for avgorandet,

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

4. den dndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa tll stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energl, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nar tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnamnda lagarna
och 120 kapitlet i de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






