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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar ansokan.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Skévde kommun (kommunen) genomfor en upphandling av elméklartjéns-
ter for portfoljforvaltning av elavtal. Upphandlingen genomf6rs som en
forenklad upphandling. I tilldelningsbesked den 2 november 2011 besluta-
de kommunen att anta annan anbudsgivare &n Bergen Energi AB (bolaget),
nimligen Telge Krafthandel AB (Telge).

Bolaget anstker om dverprovning och yrkar i forsta hand att férvaltnings-
ritten beslutar att upphandlingen inte far avslutas sedan réttelse gjorts pa sa
sdtt att bolagets anbud antas. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen

ska goras om. Till grund for sin instdllning anfor bolaget bl.a. féljande.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
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Kommunen har brutit mot de grundldggande principerna om likabehand-
ling och transparens i LOU. Till foljd av detta har bolaget lidit eller 1 vart
fall riskerar att lida skada.

Telges uppfyllelse av skall-kraven

Telge uppfyller inte samtliga kvalificeringskrav. Enligt férfrdgningsunder-
lagets avsnitt 2.4 skall miklaren utse en ansvarig forvaltare som har minst
fem 4rs erfarenhet av handel p& Nordpool samt att méklaren skall redovisa
forvaltarens prestation (portfoliorapport) for de tre storsta férvaltade port-
folierna under perioden 2008 — 2010. Anbudsgivaren skall redovisa sina tre
stérsta svenska kunders portfsljrapport samt ange personen som forvaltar
at dessa kunder enligt PM 2 daterat den 6 juli 2011. Det aktuella kvalifice-
ringskravet innebér saledes att den utsedde forvaltaren ska ha forvaltat de
tre redovisade portfolierna under perioden 2008 — 2010. Telge har angett
Christian Bengtsson som forvaltare av de tre storsta portfolierna under pe-
rioden 2008 — 2010. Enligt uppgift frdn Telges hemsida har Christian
Bengtsson borjat sin anstéllning pa Telge forst under 2009. Forfragnings-
underlaget, samt det sétt detta har fortydligats i PM 2, kan rimligen inte
tolkas pa annat sitt &n att det &r forvaltaren (d.v.s. personen som det dess-
utom talas om i PM 2) som ska ha forvaltat portfolierna under 2008 — 2010

och inte miklaren.

Brister i forfrAgningsunderlagets kvalificeringskrav

Kvalificeringskraven dr otillrdckligt beskrivna och sdledes oklara till sin
innebérd. Under avsnitt 2.4 anges att méklaren skall ha tillrdcklig teknisk
formaga och kapacitet for att genomf6ra uppdraget samt ska ha ett kvali-
tetssystem. Vad som mer exakt avses med teknisk férméga och kapacitet ar
inte angivet, vilket dven giller vad som i dessa avseende ska anses vara
tillrickligt. Det anges inte heller ndgon beskrivning av vad kvalitetssyste-
met ska avse. Dessa brister innebér dels att presumtiva anbudsgivare sak-

nar mdjlighet att bedéma vad som reellt sett utgor krav, samt hur dessa
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krav pavisas. Bristerna medf6r ocksa att paféljande anbudsutvérdering ris-

kerar att bli ndrmast godtycklig.

Brister i forfragningsunderlagets utvirderingskriterier

Utvérderingen baseras pa tre utvirderingskriterier, varav kritieriegrupp 1
avser kompetens, organisation och rutiner. 3.10.3 i férfragningsunderlaget
ir behéftat med grundldggande brister. Det anges inte med ett enda ord vad
som avses med kompetens, organisation och rutiner. Det anges inte med ett
enda ord hur anbudsgivaren ska visa sin kompetens, organisation och ruti-
ner. Det anges inte med ett enda ord hur anbud ska utvérderas savitt avser
kompetens, organisation och rutiner. Eftersom det &r oklart vad kommunen
ska utvirdera och hur man ska utfora utvirderingen dr det omgjligt att ska-
pa sig en uppfattning om vad kommunen har lagt vikt vid i sin bedomning
av ovan ndmnda utvérderingskriterier. Vid en marginellt légre poéng avse-
ende kriteriegrupp 1, hade Telges totala podng i anbudsutvérderingen varit
ldgre &n bolagets, varvid bolaget hade vunnit upphandlingen. Den bristan-

de transparensen har saledes medfort en godtycklig utvardering.

Brister vid utviirderingen

Kommunen har felaktigt utvirderat ett kvalificeringskrav. Krav som inne-
fattar en uppgift om forvaltarens erfarenhet, uttryckt i antal ar, ska endast
ske inom kvalificeringsfasen enligt avsnitt 2.4 i forfragningsunderlaget.
Kommunen har i utvirderingen av anbuden gjort en beddmning av respek-
tive forvaltarens erfarenhet som uttryckts av kommunen i antal ar. Kom-
munen har saledes felaktigt utvérderat ett skall-krav som séledes endast
avser kvalificeringsfasen. Detta strider mot upphandlingslagstiftningen och
medfor att upphandlingen bor goras om med iakttagande av LOU. P4 de
sista tre sidorna i kommunens anbudssammanstéllning har kommunen an-
givit det antal ar som respektive forvaltare har arbetat som portfoljfrvalta-
re. Detta krav anges endast som ett kvalificeringskrav och ska ddrmed inte

utvirderas.
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Kommunen anser att ansokan ska avslas och anfor bl.a. féljande.

Telges uppfyllelse av skall-kraven

Att Christian Bengtsson har fem ars erfarenhet av Nordpool framgér av
dennes CV, en handling som tillhandahallits inom ramen for Telges anbud
och som kommunen har haft rétt att véiga in i den bedémning som har
gjorts. Det forsta skall-kravet dr ddrmed uppfyllt. Vad sedan géller redo-
visningen av de tre storsta portfolierna ska kravet i avsnitt 2.4 i forfrag-
ningsunderlaget lssas tillsammans med fértydligandet i PM 2 av den 6 juli
2011. Kravet dr att miklaren ska redovisa portfoliorapport fér de tre storsta
portfolierna under den aktuella perioden. Enligt avsnitt 2.4 &r det forvalta-
rens prestation som ska redovisas. Det stills inte krav pa att det ska vara en
viss forvaltare som under hela denna period forvaltat redovisade portfolier.
Upphandlande part 4r méklaren och inte en enskild férvaltare. Som fram-
gar av forfragningsunderlaget dr det likasa mojligt for méklaren att efter
samrad med kommunen byta ut ansvarig forvaltare. Det star ddrmed klart
att Skvde kommun r intresserad av méklarens prestationer under de se-

naste fyra aren.

Brister i forfragningsunderlagets kvalificeringskrav

[ avsnitt 2.4 anges krav pa miklaren, d.v.s. féretaget. Som grundliggande
princip skall méklaren ha tillrécklig teknisk forméga och kapacitet {or att
genomfora uppdraget. [ avsnitt 2.4 anges sedan de krav som stlls och ska
visa pa detta. Vad giller kvalitetssystem, ldgger kommunen inte storre vikt
vid vilket kvalitetssystem som leverantdren har bara de har ett. Samtliga

leverantérer har ocksa ldmnat uppgift om detta pa ett godtagbart sitt.

Brister i forfragningsunderlagets utvirderingskriterier

Vad giller kriteriegrupp 1 1 avsnitt 3.10.3 har inte bolaget p& nagot sétt
missgynnats eller lidit skada i denna del. Bolaget har tilldelats 100 poéng i
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varje avseende. Det #r svart fér en upphandlande myndighet att t.ex. kunna
kriva en viss kompetens eller organisation av leverantdrerna med hénsyn
till proportionalitetsprincipen och kopplingen till det som upphandlas, sam-
tidigt som det &r viktigt for kvalitén pa den tjénst som sljs att féretaget har
tillricklig organisation etc. for att klara av uppdraget. Det vitsordas att det
foreligger en viss otydlighet kring kriteriegrupp 1, men bolaget har fétt full
podng och har inte lidit skada av detta. Anser forvaltningsritten att detta
utgoér en sidan brist att resultatet av upphandlingen inte kan godtas, ska

upphandlingen i sa fall gbras om.

Brister vid utvirderingen

Kommunen har inte bedomt respektive forvaltares erfarenhet i utvirde-

ringsfasen.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

En upphandling far anses pabdrjad nér den upphandlande myndigheten har
beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast
nir myndigheten genom annons eller pa annat sétt har beslutat att begéra in
anbud (se prop. 2009/10:180 del 1, s. 310 och prop. 2006/07:128 del 1,

s. 447).

Upphandlingen har pabérjats efter den 15 juli 2010. I mélet &r dérfor LOU
i dess lydelse av den 15 juli 2010 tilldmplig.

Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och pé talan av en leveran-
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tér, som har lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling

ska goéras om eller far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sdtt. Vid upphandling ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Forfragningsunderlaget m.m.

Av forfragningsunderlagets avsnitt 1 framgar att anbudsgivaren kallas for
miklaren i upphandlingen och att kommunen kallas f6r koparen.

Enligt avsnitt 2.4 skall méklaren utse en ansvarig forvaltare som har minst
fem ars erfarenhet av handel p& Nordpool och en ersittare med likvéardig
erfarenhet for uppdraget. Byte av ansvarig forvaltare far inte ske utan ko-
parens godkénnande. Méklaren skall redovisa forvaltarens prestation (port-
foliorapport) for de tre storsta forvaltade portfolierna under perioden 2008
—2010. Miklaren skall ha tillriicklig teknisk forméga och kapacitet for att
genomfora uppdraget samt ha ett kvalitetssystem.

Enligt avsnitt 3.10 sker anbudsprovningen i tre steg. Uteslutningsfas, kvali-
ficeringsfas och utvérderingsfas.

Avsnitt 3.10.2 avser kvalificeringsfasen, steg 2. Uppfyllande av stéllda
krav:
e Att anbud foljer krav enligt text under rubrik ”Anbudets form och
innehall”, se punkt 3.4.
e Att kraven uppfylls enligt text under rubrik ”"Krav pi miklaren”, se
punkt 2.4.
Endast miklare som klarar kvalificeringsfasen gér vidare i anbudsprov-
ningen.

Avsnitt 3.10.3 reglerar anbudsutvirderingen, steg 3. Koparen kommer att
anta det anbud som ir det ekonomiskt mest férdelaktiga med hinsyn tagen
till fsljande rangordnade och viktade kriterier.
1. Miklarens kompetens, organisation och rutiner — vikt 30 %.
2. Elpris i forvaltarens tre referensportfoljer i Sverige under ren
2008-2010 — vikt 30 %.
3. Pris p4 miklartjénst — vikt 40 %.
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En sammanvégd bedémning av ovan redovisade utvérderingskriteriegrup-
per for maklartjanster kommer att géras. Podngskalan omfattar 0 — 100
podng for varje kriterier. Podngen multipliceras med angivet viktningstal
for varje kriteriegrupp.

Betydelsen av de olika kriteriegrupperna &r sddan att kriteriegrupp 1 och 2
tillméts en vikt av 30 %. Kriteriegrupp 3 tillméts en vikt av 40 %. En krite-
riegrupp kan besté av en eller flera kriterier som har sérskild viktning inom
kriteriegruppen.

Tre kriterier ingér i kriteriegrupp 1: kompetens, organisation och rutiner.
Inom kriteriegruppen har kompetens vikten 50 %, organisation vikten 30
% och rutiner vikten 20 %.

Den anbudsgivare som har bést kompetens, organisation och rutiner erhal-
ler 100 podng. En fristdende anbudsgivare som inte 4gs av elproducenter
anses ha en neutral och ndgot béttre organisation &n elproducentégda an-
budsgivare. Ovriga anbud erhéller en ligre poing som blir foljden av den
procentuella skillnaden gentemot den anbudsgivare som har bist kompe-
tens, organisation och rutiner. Den uppnadda poéngen i varje anbud multi-
pliceras med vikten 30 %. Anbud med den bésta kompetensen, organisa-
tionen och rutinerna erhéller foljaktligen 30 viktade poédng.

PM 2 daterat den 6 juli 2011 géller komplettering av forfragningsunderla-
get. En presumtiv anbudsgivare har stillt foljande fraga. Punkt 2.4 Krav pa
miklaren s. 5 och 3.10.3, Anbudsutvérdering steg 3 s. 8§ och Utvérderings-
metod kriteriegrupp 2 s. 9. Har ska man ange portfoljpresentation for tre
portféljer for &ren 2008 — 2010. Dock é&r kraven olika pa de tre olika styck-
ena.
- 2.4 Krav pa méklaren, s. 5: forvaltarens prestation
- 3.10.3 Anbudsutvirdering steg 3, s. 8: Forvaltarens prestation i
Sverige
- Utvérderingsmetod kriteriegrupp 2, s. 9: Anbudsgivarens tre stdrsta
kunders portfoljer.
Fragestéllaren har begért att kommunen aterkommer med fortydligande pa
vad man ska ta fram for portfoljpresentation. Kommunen har med anled-
ning av detta svarat att anbudsgivaren skall redovisa sina tre storsta kun-
ders portfoljforvaltning, samt ange personen som forvaltar at dessa kunder.

Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling &r felak-

tig pa ett klart sétt ska ange pé vilka omstédndigheter han grundar sin talan
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och att domstolens provning &r begrénsad till de grunder som parten har

aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Telges uppfyllelse av skall-kraven

I upphandlingsforfarandet ingér en kvalificeringsfas med s kallade skall-
krav och en utvirderingsfas. De anbud som inte uppfyller forfrigningsun-
derlagets obligatoriska krav, skall-kraven, ska inte beaktas vid utvérdering-
en. Genom PM 2 har det klarlagts att anbudsgivaren ska presentera sina tre
stérsta kundernas portfoljrapport och personen som forvaltar dessa. Sdsom
kompletteringen har utformats framgar det inte att det &r skall-krav att an-
given forvaltare ska ha forvaltat portfolierna under hela perioden 2008 —
2010. Telge uppfyller séldes det aktuella skall-kravet. Nagon grund for
atgard enligt LOU med anledning av vad bolaget har anfort i denna del

finns dirfor inte.

Brister i forfragningsunderlagets kvalificeringskrav

Samtliga tre anbudsgivare har gatt vidare till utvdrderingsfasen. Det har
inte framkommit annat 4n att kvalificeringen har skett pa ett godtagbart
sitt. Nagon grund for atgérd enligt LOU med anledning av vad bolaget har

anfort i denna del finns dérfor inte.

Brister i forfragningsunderlagets utvirderingskriterier

Potentiella anbudsgivare ska, innan de utformar sina anbud, underréttas om
de upphandlingskriterier som anbuden maste uppfylla samt kriteriernas
inbordes vikt. Upphandlande myndigheter har stor frihet att vilja vilka ut-
virderingskriterier som ska tillimpas och vilken relativ vikt dessa ska till-
miitas — under forutsittning att utvirderingen kan goras pa grundval av de
tillampade kriterierna i syfte att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Fragan om vilka krav som kan stillas pa ett forfrigningsunderlag
har varit foremal for Hogsta forvaltningsdomstolens provning i réttsfallet

RA 2002 ref. 50. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade bl.a. f6ljande. Ett
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forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantor
pé grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande myndigheten till-
miéter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara
sa utformad att den &r dgnad att leda till ett rdttvisande resultat, d.v.s. det
anbud som &r ekonomiskt mest férdelaktigt antas. Detta foljer ocksé av
gemenskapsréttens krav pé likabehandling, forutsebarhet och transparens.
De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade far godtas under forutsétining att de principer som bar upp LOU

och gemenskapsritten inte trads for nér.

Niér en upphandlande myndighet faststéller andra utvarderingskriterier 4n
enbart pris dr det ofrdnkomligt att kriterierna i viss man bedéms subjektivt
vid utvédrderingen. Det gar saledes inte att utforma utvérderingskriterier
som inte till ndgon del innefattar subjektiva beddmningar. Det framgér av
forfragningsunderlaget vilken viktning som kommer att ske av kriterie-
grupp 1 gentemot de andra kriteriegrupperna samt hur viktningen kommer
att ske inom gruppen. De framgar att fristdende anbudsgivare som inte dgs
av elproducenter har en neutral och négot béttre organisation &n elprodu-
centdgda anbudsgivare och att anbudet med bidst kompetens, organisation
och rutiner kommer att f hogst podng. Det framgar ddremot inte ndrmare
vad som inbegrips i begreppen organisation, kompetens och rutiner. Trots
detta &r inte forfragningsunderlaget samt de po#éngsittningskriterier som
har faststillts i upphandlingen sa oprecist utformade att potentiella anbuds-
givare saknat mojlighet att avge anbud med tillricklig insikt om hur utvir-
deringen kommer att ske. Nagon grund for atgérd enligt LOU med anled-

ning av vad bolaget har anfért i denna del finns dérfor inte.

Brister vid utviarderingen

Kommunen har anf6rt att man inte har bedémt respektive f6érvaltares erfa-

renhet i utvirderingsfasen. Utredningen i malet motséger inte detta. Nagon
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grund for atgérd enligt LOU med anledning av vad bolaget har anfort i

denna del finns dérfor inte.

Sammanfattningsvis finns inte grund for atgérd enligt LOU och anskan

ska darfor avslas.

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




