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BAKGRUND

Landstinget infordrade anbud avseende en upphandling av portfoljférvalt-
ning av elavtal. Anbud ingavs av bl.a. Bergen Energi AB. Landstinget be-
slot emellertid att anta anbud frén Telge Kraft AB.

Bergen Energi AB yrkar i ansdkan om overprovning i forsta hand att upp-
handlingen rittas pa sa sitt att Terje Kraft AB:s anbud forkastas och i andra
hand att upphandlingen ska goras om och anfor bl.a. foljande.

Telge Krafts anbud uppfyller inte det skall-krav som uppstillts i f6r-
fragningsunderlaget gillande ersittningsform da Telge Kraft i sitt
anbud gjort en otillaten reservation.

I forfragningsunderlaget, p. 2.2 anges foljande.
"Ersittningsform

Erséttning for fysisk handel, finansiell handel: fast manatlig
avgift samt rorlig finansiell avgift for de finansiella kontrakt
som kops och siljs samt fakturaadministrationen var for sig
i kr/MWh, kr/ménad, kr/faktura och skall inkludera alla om-
kostnader i form av balansansvar och handelsomkostnader
férutom NordPools arsavgifter.

Ersittningen for den fysiska handeln skall inkludera samtli-
ga balansomkostnader/avgifter fran Svenska Kraftnat samt
effektreservavgifterna.

Samtliga priser skall anges i SEK och vara exkl. moms"

Telge Kraft har sitt anbud angett att till arvodena tillkommer "Mer-
kostnad for inkdp av miljoel exempelvis el producerad av vind eller
vattenkraft med ursprungsgarantier”. Denna skrivning innebér att
Telge Kraft har avgett ett orent anbud som medfor att Telge Kraft
inte borde ha gétt vidare till utvérdering. Eftersom landstinget efter-
fragat priser som inkluderar samtliga omkostnader i form av balans-
ansvar och handelsomkostnader har landstinget saknat mdjlighet att
gora en relevant jaimforelse mellan de avgivna anbuden. Landstinget
skulle ha dirmed ha forkastat Telge Krafts anbud. Upphandlingen
ska darfor rittas pa sa vis att Telge Krafts anbud ej far delta vid ut-
virderingen av anbuden.

Som stod for att Telge Krafts skrivning utgdr en otillaten reservation
och att Telge Krafts anbud dérfor borde ha forkastats &beropar Bergen
Energi Kammarritten i Goteborgs dom den 17 mars 2006 (mal nr
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7735-05) och Kammarrétten i Goteborgs dom den 7 september 2006
(mal nr 3464-05). Reservationer medfor dven att en rittvisande jam-
forelse ej kan foretas mellan de lamnade anbuden, jfr Lansrétten i
Jonkoping lans dom i mél 2039-08 (Kammarritten i Jonkoping har
genom beslut den 16 januari 2009 i mél nr 4210-08 ¢ meddelat
provningstillstand).

Nir Bergen Energi begirde att f& ut en kopia av anbudsutvérderingen
tillstilldes tva olika dokument. Av den ena utvirderingen framgar att
Telge Krafts anbud inte uppfyller kraven i forfragningsunderlaget
och ska forkastas. Av den andra utvirderingen, av landstinget be-
nimnd som "den rétta utvirderingsmallen", framgér inte denna an-
teckning, varvid Telge Krafts anbud har utvirderats. Landstingets tva
utvirderingar visar att Telge Krafts anbud inte har uppfyllt skall-
kraven men att landstinget valt att bortse fran denna omsténdighet.

Landstinget har endast fatt in tvé anbud. Det forefaller saledes inte
osannolikt att det kan finnas potentiella anbudsgivare som valt att
avsta fran att 1imna anbud pa grund av den omsténdigheten att det
utgjort ett skall-krav att anbud méste innehalla uppgift om pris dér
alla omkostnader i form av balansansvar och handelsomkostnader &r
inkluderade. Eftersom Bergen Energi i enlighet med instruktionerna i
forfragningsunderlaget inkluderat dven t.ex. merkostnader for inkOp
av milj6el har anbuden till f6ljd av Telge Krafts reservation inte varit
jamférbara. Landstinget har genom att vid kvalificeringen inte f6lja
det som landstinget sjalv foreskrivit i forfragningsunderlaget brutit
mot LOU. Upphandlingen ska dérfor, for det fall att réttelse ej sker i
enlighet med Bergen Energis forstahandsyrkande, géras om.

Bergen Energi AB yrkar vidare att lansratten beslutar att upphandlingen
inte far avslutas innan malet om dverprovning slutligen har avgjorts av

lansritten.

Landstinget anfor i svar bl.a. foljande.
Landstinget anser att alla skall-krav dr uppfyllda i Telge Krafts an-
bud. Under anbudsutvirderingen konstaterades att anbudet frén Telge
Kraft AB innehdll en otydlighet. I Telge Krafts anbud anges bl.a.
foljande: "Anbudet uppfyller samtliga i anbudsforirdgan angivna
skall-krav". I anbudsbilagan anges " Till ovanstiende arvoden till-
kommer foljande kostnader: Merkostnad for inkdp av miljdel exem-
pelvis el producerad av vind eller vattenkraft med ursprungsgaranti”.
D4 anbudet innehdll dels en bekréftelse pa att landstingets samtliga
skall-krav var uppfyllda, dels en skrivning om att leverans av miljdel
skulle medfora en merkostnad begirdes ett fortydligande i den del
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som avser avgivna priser. Av svaret framgar " For denna tjénst har vi
angivit ett arvode i enlighet med bilaga 12 som inkluderar tjénsten att
upphandla den miljéel som landstinget kommer att ta beslut om till
bésta mojliga marknadspris”.

Bergen Energis uppgift om pastédd otillaten reservation i Telge Kraft
AB:s anbud #r felaktig. De otydligheter som funnits i anbudet har
fortydligats i den skriftvéxling som skett mellan landstinget och Telge
Kraft AB. Alla skall-krav har dérfor konstaterats vara uppfyllda.
Grund for att ritta eller géra om upphandlingen saknas dérmed.

Bergen Energi AB tilldgger bla. foljande.
Ett fortydligande eller en komplettering far enligt 9 kap. 8 § LOU
endast begiras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller kon-
kurrensbegrisning. Den omsténdigheten att Telge Kraft pa ett stélle i
sitt anbud angett att Telge Kraft uppfyller samtliga skall-krav innebér
inte att Telge Kraft inte maste avge ett rent anbud. Telge Krafts anbud
har inte uppfyllt skall-kraven i punkterna 1.7 och 2.2. Landstinget har
med sin begdran haft till syfte att tillse att Telge Kraft kom att upp-
fylla det icke uppfyllda skall-kravet avseende ersittning. Landsting-
ets begéran om komplettering har séledes inneburit sérbehandling av
anbudsgivare.

Ett fortydligande eller en komplettering far inte leda till att annat &n
marginella sakuppgifter tillférs ett anbud eller en anstkan. Lands-
tingets beggran om komplettering har gatt utver vad som ér tillatet i
detta hinseende. Landstingets begran om komplettering har inneburit
sarbehandling av anbudsgivare. Bergen Energi &beropar &ven Kam-
marritten i Stockholms dom den 1 april 2009, mél nr 8441-08.

Sedan Bergen Energi haft tillfille att g igenom Telge Krafts anbud
har Bergen Energi konstaterat att Telge Kraft erhallit for hog poéng
avseende utvirderingskriteriet "Organisation, kompetens/erfarenhet
for aktuellt uppdrag" i p. 2.9, under p. 1 i forfragningsunderlaget.
Telge Kraft har vid utvirderingen av denna punkt erhéllit full poéng,
dvs. 50 poing, trots att Telge Kraft inte angett sig ha erfarenhet frén
kraft- och gasforvaltning i Norden. Telge Krafts anbud har sdledes
brustit pa en av fem angivna underkriterier, vilka samtliga fem skulle
vara uppfyllda for att fa full poéing avseende utvirderingskriteriet
"Organisation, kompetens/erfarenhet for aktuellt uppdrag". Eftersom
Telge Krafts anbud inte innehallit vil dokumenterad erfarenhet frén
kraft- och gasforvaltning i Norden har Telge Krafts anbud inte heller
innehallit »vil dokumenterade och redovisad erfarenhet av de faktorer
som paverkar prissittningen pa bérsen". Telge Kraft skulle dérfor inte
ha erhallit full posng. For det fall att Telge Kraft ritteligen erhéllit
mindre 4n 50 po#ng skulle Bergen Energi ha varit den enda anbuds-
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givaren som erhéllit full podng och ddrmed tilldelats kontraktet. For
det fall att lansritten skulle finna att Telge Krafts anbud inte ska for-
kastas eller ska beaktas trots landstingets otilldtna begéran om kom-
plettering ska upphandlingen dérfor réttas pa s vis att utvirderingen
g6rs om s4 att Telge Kraft ritteligen tilldelas en ligre podng avseende
utvirderingskriteriet "Organisation, kompetens/erfarenhet for aktuellt
uppdrag" med foljden att Bergen Energi erhaller hogst poéng i utvér-
deringen.

Landstinget tilldgger bl.a. foljande.
Landstinget har inte konstaterat att ett orent anbud inkommit frén
Telge Kraft. Det som konstaterades var att motstridiga uppgifter
fanns i anbudet. Av Kammarritten i Sundsvalls dom den 30 november
2005, mal 3243-04 s. 11kan utlésas att nir en upphandlande myndig-
het har uppstillt ett skall-krav aligger det myndigheten att kontrollera
om de uppgifter som anges i inkomna anbud &r uppfyllda eller inte.
Detta giller sirskilt om anbudsinnehallet ger anledning till en sédan
kontroll. D4 tva motségelsefulla uppgifter fanns i Telge Krafts anbud
foranledde detta den naturliga och av lagstiftaren anvisade atgérden
fran landstingets sida, ndmligen att begéra ett fortydligande/komplettering
alternativt tillatelse att ritta en uppenbar felskrivning eller annat uppen-
bart fel i anbudet i enlighet med foreskrifterna i 9 kap. 8 § LOU.
Landstingets bedémning &r att detta forfarande kunnat ske utan risk
for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Landstinget konstaterade efter skriftvixlingen med Telge Kraft att
samtliga skall-krav var uppfyllda. Den av Bergen Energi beropade
domen i Kammarritten i Stockholm (mél 8441-08) ar inte jamforbar
med nu omtvistade forhéllanden. I denna dom (s 6, 1 st) konstaterades
forekomsten av ett ej uppfyllt skall-krav, "licensfrégan savitt avser
exportering utgjort ett réttsligt hinder for att anvéinda programvaran
pa det siitt som varit avsikten da de aktuella kraven beslutades". Ge-
nom upphandlande myndighets begéran om fortydliganden och svar
dérpa ansags i denna dom att en ny otilliten sakuppgift tillférdes an-
budet med pafoljd att rittelse av upphandlingen skulle ske. Genom
landstingets &tgérd har inga nya sakuppgifter tillforts Telge Krafts
anbud utan det som skett 4r enbart ett klarldggande av motstridiga
anbudsuppgifter. For det fall lansrétten finner att landstingets forfa-
rande innebdr att en ny sakuppgift tillférts anfor landstinget att denna
uppgift i sé fall &r av ringa eller marginell betydelse och saledes dr av
den art att bolaget sjilva medger att tillforandet av en sddan uppgift
ar tillaten.

Bergen Energi gor nu dven géllande att Telge Kraft erhdllit for hog
poing vad galler utvirderingskriteriet "Organisation, kompetens/-
erfarenhet for aktuellt uppdrag". Pastéendet att Telge Kraft erhallit
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full poéng, trots att Telge Kraft inte i sitt anbud “angett sig ha erfaren-
het fran kraft- och gasforvaltning i Norden™ ér irrelevant eftersom
landstinget dver huvud taget inte angett detta som ett eget utvérde-
ringskriterium. "Vl dokumenterade och redovisad erfarenhet av alla
de faktorer som paverkar prisséttningen p& borsen" ér ett av fem del-
kriterier som skulle uppfyllas av anbudsgivare for att erhélla 50 poéng
i utvirderingen. Béda anbudsgivarna beskriver i sina anbud hur de
arbetar med att analysera marknaden under rubrikerna "Analyser och
prognosverktyg for den finansiella férvaltningen" respektive "Analys
inom Telge Kraft". Bergen Energi i storre utstrdckning genom egen
analysavdelning och Telge Kraft redovisar hur man utdver egna ana-
lyser koper ett stort antal analyser. Bdda anbudsgivarna nimner gas-
marknaden som en faktor med inverkan pa prisbilden. Av anbuden
framgér enligt landstingets beddmning att sdvil Bergen Energi som
Telge Kraft har goda organisationer med kompetens/erfarenhet for
det aktuella uppdraget. Bdda anbudsgivarna har darfor tilldelats full
poing pa detta beddmningskriterium. Med hénvisning till bedém-
ningskriteriets formulering vilket angetts ovan vidhéller landstinget
sin beddm-ning att det varit riktigt att ge bada anbudsgivarna samma
poing for detta kriterium oaktat att Bergen Energi i sitt anbud ndm-
ner att man utvidgat verksambheten till att omfatta dven gas- och olje-
forvaltning i Norden och ¢vriga Europa.

Bergen Energi AB tilldgger bl.a. féljande.
Det #r i och for sig riktigt att en upphandlande myndighet har en
skyldighet att kontrollera huruvida de uppgifter som anges i anbudet
innebir att aktuella skall-krav &r uppfyllda. Déremot finns ingen
skyldighet att ddrutdver kontrollera om uppgifterna i sig ar riktiga.
Detta forutsatt att nigon uppgift i anbudet inte ger sérskild anledning
dartill. Av det sagda foljer att s lange omsténdigheterna i det enskilda
fallet inte ger anledning att ifrigasétta riktigheten av 1dmnade uppgifter
har den upphandlande myndigheten ingen skyldighet att undersoka
detta ytterligare. Sa linge det inte framkommit ndgra omstéindigheter
som gett landstinget anledning att ifrdgasétta riktigheten av limnade
uppgifter méste landstinget utga frén att limnade uppgifter stdimmer.
For det fall landstinget underséker viss uppgift ndrmare utan att an-
ledning forekommer dértill strider detta saledes mot principen om lika-
behandling. Den bedémning som Kammarrétten gjort 1 ovan angivet
maél har dven nyligen bekréftats i mal fran Kammarritten i Géteborg
den 18 december 2009, mal 4904-09. Kammarritten uttalar hér att en
upphandlande myndighets skyldighet inte strécker sig ldngre &n att
jamfora uppgifterna i anbudet med de krav som uppstéllts i forfrig-
ningsunderlaget. Det har inte framkommit sddana omsténdigheter som
gett landstinget anledning att ifrdgasétta riktigheten av ldmnade upp-
gifter. Eftersom landstinget valt att ndrmare underséka limnade upp-
gifter i form av den otillatna reservationen utan att anledning fore-
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kommit dértill strider detta mot principen om likabehandling.

Landstingets begéran om fortydligande har medfort att Telge Kraft
har fatt justera innehallet i sitt anbud med foljden att det i stéllet for
att inte uppfylla det aktuella skall-kravet kom att uppfylla detsamma.
Eftersom landstinget fore begiran om fortydligande uppenbarligen
inte kunnat konstatera att Telge Krafts anbud uppfyllde det aktuella
skall-kravet har landstingets begéran om fortydligande inneburit en
konkurrensbegrinsning, vilket fatt direkt aterverkan i utvérderingen
sdrskilt avseende Bergen Energis mdjligheter att erhalla tilldelning i
upphandlingen. Aven ett "klarliggande av motstridiga anbudsuppgifter"
kan naturligtvis innebéra att nya sakuppgifter tillférs ett anbud. Det
av Bergen Energi sedan tidigare aberopade avgoérandet fran Kammar-
ritten i Stockholm frén den 1 april 2009 i mal 8441-08 ar séledes i
allra hogsta grad relevant.

Enligt de utvirderingsprotokoll som Bergen tagit del av har anbuds-
utvirderingen slutforts den 8 december 2009. Det forefaller hir
mirkligt att utvirderingsprotokollet &r daterat fére det att landstinget
den 9 december 2009 begirt ett fortydligande fran Telge Kraft. Ett
anbud som inte uppfyller samtliga i férfragningsunderlaget uppstillda
skall-krav skall dver huvud taget inte utvirderas. D& bestimmelsen i
9 kap. 8 § utgor ett undantag fran huvudregeln i LOU ska den tillimpas
restriktivt.

Aven om landstinget franfallit det "Bedémningskriterier" som i for-
fragningsunderlaget angetts som "Vl dokumenterade erfarenheter
fran kraft- och gasforvaltning i Norden" och "Vil dokumenterade er-
farenheter fran kraft- och gasforvaltning i Europa" och ersatt dessa
beddmningskriterier med "Vl dokumenterade och redovisad erfa-
renhet av de faktorer som paverkar prisséttningen pa borsen" har
landstinget fortfarande i under p. 1 i p. 2.9 "Prévning av anbud" an-
gett "Erfarenheter frén kraft- och gasfoérvaltning i Norden" som en av
de virderingsgrunder som i provningen kommer att tas hénsyn till.
Landstinget ska darfor ocksa ta hansyn till denna véirderingsgrund,
vilket forfarande ocksa anbudsgivarna har haft att utga ifran.

Eftersom Telge Kraft inte i sitt anbud redogjort fér "Erfarenheter frén
kraft- och gasforvaltning i Norden" och Telge Kraft inte heller har
négra som helst erfarenheter av férvaltning av gas, vare sig i Norden
eller pa kontinenten, vidhaller Bergen Energi att Telge Kraft felaktigt
erhallit full podng. Eftersom Telge Krafts anbud saknar uppgift om er-
farenhet av gasforvaltning i Norden skall det enligt lydelsen i lands-
tingets underlag inte vara mojligt for Telge Kraft att erhalla hogsta
poéng avseende bedomningskriteriet "Val dokumenterade och redo-
visad erfarenhet av de faktorer som péverkar prissittningen pé bor-
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sen". Detta eftersom bedémningen av detta kriterium ska utgé bland
annat fran virderingsgrunden "Erfarenheter fran kraft- och gasfor-
valtning i Norden".

For det fall att l4nsrétten skulle finna att skil ej foreligger att vidta
rittelse genom att utvirderingen gors om gor Bergen Energi géllande
att férfragningsunderlaget genom att punkterna under rubriken "Vér-
deringsgrunder som kommer att tas hidnsyn till" och "Bedémningskri-
terier" i KF 1, skiljer sig at, har varit otydligt for anbudsgivarna. For-
fragningsunderlaget har varit sa otydligt att anbudsgivarna, eller ens
landstinget, kunnat bilda sig en uppfattning om vilka uppgifter som
kommer att ge vilken poéng. Detta innebér att det aktuella utvirde-
ringskriteriet "Organisation, kompetens/erfarenhet f6r aktuellt upp-
drag" till f6]jd av landstingets komplettering KF 1 blivit s& otydligt
att forfragningsunderlaget strider mot kravet pa transparens i 1 kap. 9
§ LOU.

Linsritten har den 18 december 2009 forordnat att upphandlingen inte far

avslutas forrin lansritten beslutar annat.
DOMSKAL

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestéimmelse i denna lag, och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
rdtten enligt 16 kap. 2 § besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt ovan ndmnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § ska upphandlande myndigheter
behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § samma lag far en upphandlande myndighet begira att en
anbudsansokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan

ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegransning.
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Den aktuella upphandlingen avser portfoljférvaltning av elavtal. Under p.
2.2 “Ersittningsform” i forfragningsunderlaget anges féljande. “Erséttning
for fysisk handel, finansiell handel: fast manatlig avgift samt rorlig finansiell
avgift for de finansiella kontrakt som k&ps och séljs samt fakturaadminist-
rationen var for sig i k/MWh, kr/ménad, kr/faktura och skall inkludera alla
ombkostnader i form av balansansvar och handelsomkostnader férutom
NordPools &rsavgifter. Ersittningen for den fysiska handeln skall inkludera
samtliga balansomkostnader/avgifter fran Svenska Kraftnit samt effektre-

servavgifterna. Samtliga priser skall anges i SEK och vara exkl. moms”.

Landstinget har séledes efterfragat totalpris, vilket méste anses avse all el

oavsett var den kommer ifran.

Telge Kraft AB har i sitt anbud angivit att till arvodena tillkommer forutom
vissa av NordPools fasta avgifter &ven merkostnad for inkdp av miljsel
exempelvis el producerad av vind eller vattenkraft med ursprungsgarantier,
vilket i och for sig kan tolkas som en otillaten reservation. Uppgiften &r
emellertid motsigelsefull da Telge Kraft AB ocksa uppgivit att bolaget
uppfyller samtliga skall-krav, av vilka ett 4r att det &r totalpriset som ska
anges. Landstinget har ansett att uppgifterna &r oklara och har begirt ett
fortydligande. I svar pa landstingets forfragan har Telge Kraft AB angett
att for dessa tjdnster har angetts ett arvode i enlighet med bilaga 12 som
inkluderar tjinsten att upphandla den miljoel som landstinget kommer att
ta beslut om till bista mojliga marknadspris. Nagon kostnad utéver vad
Telge Kraft AB angett som arvode och fasta avgifter uppkommer ddrmed
inte. Telge Kraft AB har dérfor uppfyllt det aktuella skall-kravet. Det {or-
tydligande landstinget begért ligger inom ramen for vad som ér tillatet och
kan inte anses ha tillfért ndgon ny sakuppgift innebérande en sérbehandling

av anbudsgivare eller konkurrensbegransning.

Bergen Energi AB har vidare gjort géllande att Telge Kraft AB felaktigt
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tilldelats full posdng avseende utvirderingskriteriet "Organisation, kompe-
tens/erfarenhet for aktuellt uppdrag” trots att Telge Kraft AB enligt Bergen
Energi AB inte uppfyllt samtliga fem underkriterier da Telge Kraft AB:s
anbud inte innehallit vdl dokumenterad erfarenhet fran kraft- och gasfor-
valtning i Norden. I forfragningsunderlaget under det aktuella kriteriet an-
ges vilka virderingsgrunder hédnsyn kommer att tas till i provningen. En av
virderingsgrunderna #r “Erfarenhet fran kraft- och gasférvaltning 1 Nor-
den”. Vidare anges bl.a. att poéng ges som det hdgsta poéngtalet for vilket
samtliga bedomningskriterier uppfyllts. Som bedémningskriterium finns
inte virderingsgrunden “Erfarenhet fran kraft- och gasforvaltning i Nor-
den” med, ddremot Vil dokumenterad och redovisad erfarenhet av de
faktorer som paverkar prissittningen pa borsen”. Att Telge Kraft AB inte
dokumenterat erfarenhet fran kraft- och gasforvaltning i Norden utgér en-
ligt lansrittens mening dérfor inte hinder mot att tilldela bolaget maximala

50 podng vad avser det aktuella kriteriet.
Linsritten finner att forfragningsunderlaget inte strider mot LOU.

Liansritten anser att Bergen Energi AB inte visat att det lidit eller kan
komma att lida skada. Det dr inte visat att landstinget har asidosatt de
grundlidggande principerna i LOU. Bergen Energi AB:s anstkan om &ver-

provning ska till f61jd hirav avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 B).

Y

Bo Forsberg

Foredragande har varit Lars Overstrém



