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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Ostergotland (Landstinget) genomf6r upphandling av diskre-
tionsr portfoljforvaltning och fysisk leverans av el-energi till Landstingets
samtliga enheter, dnr UC-2009-89. Landstinget har i tilldelningsbeslut den
29 december 2009 fattat beslut om att anta bud fran Energi Forséljning i
Sverige AB (EFS). Upphandlingen &r genomford enligt reglerna om for-

enklat forfarande.

Forvaltningsritten har den 8 januari 2010 beslutat att Landstinget inte f&r

avsluta upphandlingen innan négot annat har beslutats.

Bixia AB (Bolaget) ansoker om §verprévning och yrkar att upphandlingen
far avslutas forst sedan réttelse vidtagits, innebérande att EFS anbud ska
forkastas och att en ny utvirdering av anbud ska genomfGras varvid Bola-
get ska tilldelas hogre poéng &n EFS betriffande dtminstone ett av utvérde-
ringskriterierna. Bolaget har &ven framstallt yrkande om att upphandlingen

ska goras om.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Parternas argumentation
Bolaget anfor bl.a. foljande till stéd for sin talan.

EFS uppfyller inte skall-kraven

Enligt férfrégningsunderlaget ska anbudsgivare erbjuda EDI-fakturering
direkt fran leveransstart. Det framgér inte att EFS anvénder sig av EDI-
fakturering. Det anges endast att den bank som EFS anvénder sig av inte
ser nagra problem att uppfylla bestéllarens 6nskemél gillande elektronisk
fakturering. Landstinget har inte gjort ndgon egentlig prévning om det vin-
nande anbudet frin EFS uppfyller skall-kravet om EDI fakturering eller

inte. Vidare har EFS ldmnat en reservation avseende skall-kravet om till-
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handahéllande av fakturor inom sju arbetsdagar. Det vinnande anbudet har
saledes inte uppfyllt skall-kravet om EDI-fakturering, varfor Bolaget borde
ha tilldelats uppdraget.

Bolaget uppfyller utvirderingskravet Administration och Fakturering”
bittre dn EFS

Forfragningsunderlaget anger att det anbud som beddms vara det mest
ekonomiskt fordelaktiga med hinsyn till angivna utvirderingskriterier i
form av administration och fakturering (25 %), uppfoljning och statistik
(20 %), analys och férvaltning (35 %) samt pris (20 %) ska antas. I utvar-
deringsfasen har Landstinget, utan ndrmare motivering, tilldelat samtliga
fyra anbudsgivare tre podng av fem mojliga pé de tre forstndmnda utvirde-
ringskriterierna. Poingsittning har skett pé ett hogst godtyckligt sitt och de
grundldggande principerna om transparens, affdrsmissighet och likabe-
handling har inte féljts. Det borde ha framgétt att Landstinget avsett att det
kriterium, motsvarande 20 procent, namligen pris, skulle komma att vara
helt avgorande. Anbudsgivarna hade med sannolikhet prioriterat att lagga
sig pa ett lagre pris istéllet for att sikta pi hoga poéng pé de mer “mjuka”
kriterierna, som virderats godtyckligt. Med hinsyn till att Bolaget uppfyl-
ler krav och 6nskemal fran Landstinget betréffande administration och fak-
turering samt analys och forvaltning battre &n EFS borde Bolaget ha erhal-
lit hogre posng 4n EFS avseende dessa kriterier, eller i vart fall ett av dessa

kriterier, och séledes tilldelats uppdraget.

Fel upphandlingsform har tilldmpats

Upphandlingen bestér inte enbart av diskretiondr portfoljforvaltning av el
utan dven av fysisk leverans av el-energi. Vérdet av tjdnsten i form av port-
foljforvaltning dr inte hogre &n vérdet av varan, dvs. elen. Det innebdr att
kontraktet ska behandlas som ett varukontrakt och vérdet ska uppskattas
till det totala beloppet som ska betalas. Enligt vad som anges i forfrag-

ningsunderlaget har upphandlingen genomforts som ett forenklat forfaran-
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de med annons. Upphandlingen ror ett virde som Sverstiger troskelvérdet
uppgaende till 1 911 155 kronor. En forenklad upphandling skulle séledes
inte ha anvints, utan en ordinér upphandlingsform skulle ha tilldmpats.
Bolaget innehar for nirvarande ett aktuellt uppdrag for Landstinget. I upp-
draget ingr, i likhet med vad som ingar i det uppdrag som upphandlats av
Landstinget denna gang, att Bolaget képer in el hos en leverantdr och se-
dan levererar den till Landstinget. Bolaget fakturerar sedan Landstinget
den levererade elen. Den allra stérsta delen av beloppet avser ersattning for
leverans av el, nirmare bestamt 28 075 844 kr. Endast en mindre del av det
fakturerade beloppet avser betalning av tjansten portfoljforvaltning. Lands-
tingets pastiende om att kontraktsvérdet totalt skulle uppg till 1 500 000
kr och att det ar friga om ett tjanstekontrakt ar saledes felaktigt. Lands-
tinget har vitsordat att uppdragstagaren ska leverera el till Landstinget och
att uppdragstagaren i sin tur koper in elen frén Nord Pool. Landstinget an-
for att “kostnaden for elen kan betraktas som en summa pengar som gér
fran Landstinget via upphandlad forvaltare till producenten av el.” Négon
sadan konstruktion finns inte. Uppdragstagaren siljer och tar betalt for el
som levereras till Landstinget pa vanligt vis, pd samma sétt som sker till
kunder. Uppdragstagaren tar sedan pa sedvanligt sétt upp det fakturerade
beloppet i sin redovisning som en intékt, samtidigt som Bolaget tar upp
inkdpet av el fran Nord Pool som en kostnad. Allt sker genom fakturering
pé vanligt vis. Detta stimmer for 6vrigt vél 6verens med vad som anges 1
punkten 1.1.3 i férfrdgningsunderlaget om att upphandlingen avser “diskre-
tiondr portfoljiforvaltning och fysisk leverans av elenergi till Landstingets
samtliga enheter”. Endast et fatal av aktérerna pa elmarknaden producerar
el sjilva. De flesta av aktdrerna koper in sin el genom Nord Pool vartefter
forsaljning av elen sker till kunden. Det framstér som oklart varfor detta
inte skulle vara att betrakta som en forsiljning. Till belysande av det ovan
niamnda bifogas dven Bolagets avtal med Landstinget avseende det upp-
drag som anyo i aktuellt forfarande upphandlas av Landstinget. 1 avtalet

redogors for vilka priser som ska betalas till bolaget for den el som levere-
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ras. Avtalet visar med tydlighet att uppdraget avser forsiljning av el till
Landstinget, och som en mindre del, portfoljforvaltning. Landstinget har
gjort en felaktig beddmning av vérdet och grunderna hérfor. Bolaget héan-
visar till lansrittens i Skane ldn dom frén den 1 februari 2010. — Bolaget
anser med stod av den &beropade lansrittsdomen att det inte kan uteslutas

att bolaget skulle ha lidit skada pa grund av att fel upphandlingsform valts.

Landstinget som yrkar avslag pa Bolagets yrkanden anfor i huvudsak f61-

jande.

EFS uppfyller inte skall-kraven

EFS har 1 sitt anbud uppgett att de uppfyller stéllda skall-krav under avsnitt
4.1.8 i forfragningsunderlaget. Landstinget har inte haft ndgon anledning

att misstro vad EFS angivit i anbudet. Bolagets pastéende saknar grund.

Bolaget uppfyller utvirderingskravet ”Administration och Fakturering”

bittre n EFS

Bolaget har inte kunnat precisera vilka delar som skulle ha varit otydliga
och pa vilka grunder som utvérderingen brister i objektivitet. Samtliga av
de inkomna anbuden motsvarar stillda forvantningar. Ingen anbudsgivare
har utmérkt sig pa ett exceptionellt bra eller daligt sitt. Detta har resulterat
i att samtliga anbudsgivare har tillskrivits samma utvérderingspoéng for de
aktuella utvirderingskriterierna enligt forfragningsunderlaget. Det finns,
mot bakgrund av vad som anférts ovan, ingen grund fér Bolagets yrkande
om att Bolaget skulle ha tilldelats hgre podng &n EFS. Det faktum att Bo-
laget och EFS fatt samma poéng i utvirderingen &r inte négot bevis for att

brott mot LOU har begétts.

Fel upphandlingsform har tilldmpats

Begreppet fysisk leverans &r av mycket stor betydelse i upphandlingen

eftersom det &ligger portfoljforvaltaren att tillse att de avtal som tecknas
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via Nord Pool kommer Landstinget tillgodo. Daremot &r det fel att se det
som att forvaltaren #ger elen och sjdlvstandigt sdljer den vidare till Lands-
tinget. Leverantorens fortjanst kommer uteslutande frén arbetet med port-
foljforvaltning. Den erséttning som Landstinget betalar till forvaltaren ut-
gor arvode for den tjanst som tillhandahélls Landstinget. Darfor ska upp-
handlingen betraktas som en tjdnsteupphandling, varvid bestdimmelsen i 15
kap 3 § LOU ér tillamplig. Kontraktsvirdet uppgér till 300 000 kr per ér.
Medriknat s.k. optionsér medfor detta ett totalt kontraktsvérde om

1 500 000 kr vilket &r under troskelvirdet for 6ppen upphandling. Den av
Landstinget valda upphandlingsformen ér séledes korrekt. Landstinget
ifragasitter pa vilka grunder som bolaget anser sig ha lidit skada. Annonse-
ring har pagétt i 43 dagar, vilket &r mer 4n vad som erfordras vid en elek-
tronisk 6ppen upphandling. N&gon forhandling har inte &gt rum och Lands-
tingets krav pa tjinsten skiljer sig inte bara for att upphandlingsformen
dndras. — Landstinget vitsordar det uppldgg som Bolaget beskriver avseen-
de inkop och leverans av el och understryker féljande. “Bolaget kdper in
elen pa Nord Pool och sedan levererar Bolaget den till Landstinget. Bola-
get fakturerar sedan Landstinget for den levererade elen”. Landstinget kan
till viss del forsta resonemanget om el betraktas som en vara s kommer
kostnader for varan att verstiga kostnader hanforliga till tjdnsten. Proble-
met #r dock att upphandlingen inte avser ndgon vara utan enbart tjdnsten
portfoljforvaltning. I upphandlingen finns noga beskrivet vad som ska inga
i tjansten (Villkor s. 17 avsnitt 4.1.10) och bilaga 2 - Riskpolicy elhandel).
Om upphandlingen dven skulle ha innefattat el som vara, torde Landstinget
ha behovt fortydliga och specificera de produktionstekniska forutsitining-

arna.

Lagtext
Av 1 kap 2 § LOU framgér bl.a. foljande. Kapitlen 15 och 16 kap. tilldm-
pas i fraga om offentlig upphandling som avser s& kallade B-tjénster eller

som avser andra kontrakt vars virde understiger de troskelvirden som an-
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ges i lagen. En upphandling som avser bade A-tjdnster och B-tjdnster skall
anses vara en upphandling av A-tjanster om vérdet av A- tjdnsterna ver-
stiger vérdet av B-tjdnsterna. [ annat fall skall upphandlingen i sin helhet

anses vara en upphandling av B-tjénster.

I1kap9 § LOU framgar de grundlédggande principerna for offentlig upp-
handling. Upphandlande myndigheter ska behandla leverantrer pé ett lik-
virdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphandlingar pa ett
oppet sdtt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om dmsesidigt er-

k#nnande och proportionalitet iakttas.

12 kap 18 § LOU framgar foljande. Med tjanstekontrakt avses ett kontrakt
som giller utférande av tjénster enligt bilaga 2 eller 3 (A- eller B-tjénster)
och som inte utgdr ett byggentreprenadkontrakt enligt 3 § eller ett varukon-
trakt enligt 21 §. Ett kontrakt som avser varor och som dven omfattar A-
eller B-tjinster ska behandlas som ett tjanstekontrakt, om vérdet av tjéns-
terna dr hogre dn virdet av varorna. Ett kontrakt som avser A- eller B-
tjsnster och omfattar verksamhet som hénfors till byggentreprenader enligt
bilaga 1, men som #r underordnad kontraktets &ndamal i 6vrigt, ska be-

handlas som ett tjdnstekontrakt.

Den s.k. 6verviktsprincipen framgar i 2 kap 1 § samma lag. Med varukon-
trakt avses ett kontrakt som géller kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor
under forutsittning att kontraktet inte ska anses utgora ett byggentrepre-
nadkontrakt enligt 3 § eller ett tjinstekontrakt enligt 18 § andra stycket. Ett
kontrakt ska behandlas som ett varukontrakt dven om det omfattar monte-
rings- och installationsarbeten avseende varorna, om vérdet av arbetena ar

mindre in virdet av varorna.

I 3 kap LOU finns bestdmmelserna om hur vérdet av de kontrakt som upp-

handlas ska beriknas. Enligt 3 kap 3 § ska bl.a. vérdet av ett kontrakt upp-
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skattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. Vid berék-

ningen ska options- och forldngningsklausuler beaktas som om de utnytt-

jats.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

g6ras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Av forfragningsunderlaget 1.1.3 framgér att upphandlingen avser diskre-
tiondr portfsljférvaltning och fysisk leverans av el-energi till Landstinget
samtliga enheter. Samt under 1.1.4 att upphandlingen genomf6rs enligt
lagen 2007:1091 om offentlig upphandling genom forenklat forfarande

med annons.

Av tilldelningsbeslut den 29 december 2010 framgér att Landstinget avser
att teckna avtal med EFS samt att det anbud som antagits uppfyller samtli-
ga krav och &r det ekonomiskt mest fordelaktiga utifrén de utvarderingskri-

terier som redovisats i forfragningsunderlaget.

Av EFS anbud framgér att EFS accepterar kravet pd EDI-fakturering enligt
formatet SFT19.1.1 ver 2.51. Vidare framgar foljande: ”Givetvis &r leve-
rant6ren beroende av nitidgarens formaga att l1amna korrekta métvarden

inom rimlig tid.”
Forvaltningsritten gor foljande bedémning.
Bolaget gor géllande att fel upphandlingsform anvénts. Vidare menar bola-

get att det vinnande anbudet inte uppfyller det krav pa EDI-fakturering

som stillts i forfragningsunderlaget och att Bolaget béttre motsvarar de
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krav som uppstillts angéende fakturering samt att det vinnande anbudet
frdn EFS innehéllit en reservation angaende punkten 4.1.8 i forfragnings-
underlaget som géller tillhandahéllande av faktura inom sju dagar. Bolaget
menar vidare att utvérdering av anbud har skett pa ett godtyckligt sitt och

dédrmed i strid med 1 kap 9 § LOU.

Anbud ska spegla det som efterfragas i forfragningsunderlaget i sin helhet,
1 annat fall ska anbudet forkastas. Ett anbud som innehéller en reservation
anses 1 enlighet med avtalslagen (1915:218) inte som ett anbud och fér inte
heller vid offentlig upphandling tas upp till prévning (jfr Kommentarer
Offentlig upphandling, Hentze och Sylvén, s. 766-767). Av aktuellt for-
fragningsunderlag framgar bl.a. att anbudsgivaren ska acceptera villkoren i
forfrédgningsunderlaget. Som villkor anges bl.a. att anbudsgivaren 6nskar
att EDI-fakturering tillampas samt att fakturor ska vara bestéllaren tillhan-

da senast sju arbetsdagar efter métperiodens utgang.

Av vad som framkommit i mélet har EFS accepterat kravet pé den ifrdga-
varande typen av fakturering samt upplyst om hur EFS avser att uppfylla
onskemalet om EDI-fakturering. EFS har darutdver uppgett att leveranté-
ren givetvis dr beroende av nitdgarens formaga att lamna korrekta métvir-
den inom rimlig tid. Informationen, som anses vara av allméngiltig karak-
tér, har ldmnats upplysningsvis, varvid skél saknas att franga att EFS for-
bundit sig att godta kravet pa EDI-fakturering. Mot bakgrund av vad som
anforts ovan och eftersom Bolaget inte heller har formatt visa pa vilket sétt
Landstinget brustit i utvirderingen eller hur Bolaget, pa ett béttre sétt upp-

fyllt skall-kraven, ska Bolagets talan, i denna del, lamnas utan bifall.

Bolaget har anfort att det totala virdet av kontraktet 6verstiger troskelvir-
det f6r forenklad upphandling och att upphandlingen séledes borde ske
genom s.k. 6ppet forfarande. I malet &r tvistigt, vad upphandlingen avser.

Ledning finns att sokas 1 forfragningsunderlaget, som uppréttats av an-
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budsgivare och anvints av anbudsgivare vid utformning av anbud. Av f6r-
fragningsunderlaget framgér att upphandlingen avser “diskretionér port-
foljtorvaltning och fysisk leverans av el-energi till Landstingets samtliga
enheter”. Eftersom forfragningsunderlaget pa denna punkt svarligen later
sig missforstés och eftersom Landstinget vitsordar det uppligg som Bola-
get beskriver avseende ink6p och leverans av el, kan konstateras att kon-
traktssumman 1 férevarande upphandling 6verstiger troskelvardet for for-
enklad upphandling enligt 15 kap LOU. Genom att anvinda fel upphand-
lingsform har Landstinget brutit mot LOU. Bolaget kan ddrigenom ha ris-

kerat att 1ida skada.

Bolaget s&lunda férmatt visa att Landstinget brustit i upphandlingsforfa-
randet samt att Bolaget har lidit eller kunnat lida skada. Dérmed foreligger
forutséttningar for &tgard enligt 16 kap. 2 § LOU. De med LOU icke foren-
liga atgérder som Landstinget vidtagit har paverkat upphandlingens kon-
kurrensuppstkande skede. Rittelse &r dérfor inte en tillrdcklig atgérd, utan

upphandlingen ska goras om.

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

Foéredragande har varit forvaltningsrattsnotarie Charlotta Necking.

Sida 10
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DV 3109/1D « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammartatten 1 Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
tll férvaltningsritten.

@vetklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beshatet. Tiden f6r Over-
klagandet for offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarratten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provaingstill-
sténd om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till Andring i det shut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Svetkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis f6r delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gOrs till kammarratten,

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

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

4. den dndting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till {6rvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sidnda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



