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YRKANDEN M.M.,

Sveriges Ambassad i Lusaka (ambassaden) genomfdr en upphandling be-
ndmnd "The Power Aftica: Beyond the Grid Fund for Zambia — procure-
ment of modern, renewable, off-grid energy services in Zambia”. Upphand-
lingen genomfSrs som ett dppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling. Av tilldelningsbeslut framgar att ambassaden i upp-
handlingen har for avsikt att anta anbud frdn andra anbudsgivare #n Africa

Power Ltd (Africa Power).

Africa Power ans6ker om Sverprdvning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska réttas pa s sitt att en fornyad utviirdering ge-
nomfdrs i enlighet med vad som angetts i forfrigningsunderlaget och med
beaktande av korrekt information. I andra hand yrkar bolaget att upphand-

lingen ska goras om. Till stod for sin talan anfor Africa Power bl.a. féljande.

Niirmare om utviirderingsmodellen

Inkomna anbud skulle utviirderas enligt den utvirderingsmodell som besk-
revs i avsnitt 2.4.1 i forfrigningsunderlaget. Modellen innebar att de afférs-
planer som anbudsgivarna presenterade skulle betygséttas med avseende pa
itta olika utviirderingskriterier. For varje utvirderingskriterium angavs en
maxpo#ing. Maxpoingen skiljde sig &t mellan de olika kriterierna och upp-
gick till antingen 5, 10 eller 15 poéing per kriterium. Den sammanlagda

maxpoéngen var 100.

For varje utvirderingskriterium skulle respektive anbudsgivare 3 ett betyg.
Betygen beskrevs i forfrigningsunderlagets avsnitt 2.4.1. Beroende pa vilket
betyg anbudsgivaren erhdll for ett visst utvirderingskriterium skulle anbuds-

givaren sedan erhalla en viss andel av det utvirderingskriteriets maxpoéng.
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[ avsnitt 2.4.1 angavs uttryckligen att "In the evaluation, the levels (in %)
will have fixed values, which means that there will be no intermediate val-
ues.” Ett anbud kunde for varje utvdrderingskriterium alltsé erhalla antingen
25 %, 50 %, 60 %, 75 % eller 90 % av maxpoingen for det aktuella utvirde-
ringskriteriet och nagra andra procentsatser eller poéng var inte mdjliga att
erhédlla. Vidare angavs pa en rad med bendmningen "Minimum score for the
quality of the business plan” att "The technical part of the tender must
achieve a minimum of 60 points (out of 100) as a condition for further eval-
uation”. De anbud som inte erh&ll en sammanlagd podng om minst 60 poéng
gick alltsé inte vidare till den slutliga utvirderingen. Vid den slutliga utvir-
deringen skulle den sammanlagda poéngen viigas samman med en "Value

for Money coefficient™ i syfte att beriikna en “Comparison Score”.

Africa Powers anbud erhéll vid utvirderingen totalt 54,20 podng for sin af-
firsplan och gick inte vidare till den slutliga utvdrderingen. Av utvirde-
ringsrapporten framgar dock att Africa Powers ”Value for Money coeffici-
ent” var mycket lag, vilket innebér att bolaget skulle ha tilldelats avtal i
upphandlingen om anbudet hade erhallit en sammanlagd podng om minst 60

poing.
Overtridelser av LOU
Ambassaden har tillampat utvdrderingsmodellen felaktigt

I forfrigningsunderlaget angavs att ett anbud for respektive utvirderingskri-
terium kunde erhalla antingen 25, 50 %, 60 %, 75 % eller 90 % av maxpo-
dngen for det aktuella utvéirderingskriteriet. Nagra andra procentsatser eller
andelar av maxpodngen dn dessa var alltsd inte mdjliga. Detta angavs ut-
tryckligen i avsnitt 2.4.1 i forfragningsunderlaget vari angavs att ”In the
evaluation, the levels (in %) will have fixed values, which means there will

be no intermediate values”. Trots detta har Africa Power vid utvirderingen
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erhallit poéing som inte later sig forenas med de procentsatser som enligt

forfragningsunderlaget var de enda som skulle och kunde anvindas.

Det dr enbart avseende utvirderingskriteriet “Funding/Financing Structure”
som Africa Powers anbud har erhallit en poiing som motsvaras av de pro-
centsatser som, enligt forfragningsunderlaget, var de enda som skulle an-
viindas. Avseende Gvriga sju utvirderingskriterier har Africa Power erhallit
poéng som inte 6verensstimmer med vad som angetts i forfrdgningsun-
derlaget. Ambassaden har saledes inte tillimpat den utvirderingsmodell som
man uppgett att man skulle anvénda. Detta utgér en transparensbrist och
strider mot LOU. Till detta kommer att ambassaden genom sin tillimpning
av utviirderingsmodellen, ddr ambassaden frangick vad som angivits i for-
fragningsunderlaget i princip erhallit en fri provningsritt. Aven detta strider

mot LOU.

Ambassaden har baserat sin utvirdering pd felaktiga fakta samt bortsett

—fran fakta i Africa Powers anbud

Av utvirderingsrapporten och sammanstillningen av poiingsittningen fram-
gér att ambassaden har baserat utvirderingen av Africa Powers anbud pa
felaktiga faktauppgifter. Ambassaden har dessutom bortsett frén uppgifter i
bolagets anbud. Genom detta har ambassaden brutit mot transparensprinci-

pen och likabehandlingsprincipen.

Som exempel pa felaktiga fakta, som har legat till grund for utvirderingen
av Africa Powers anbud, kan némnas att det i sammanstéllningen av poing-
sdttningen under rubriken "Comments/justification for scores™ anges att
“The Management team seems to be competent but is not based in Zambia”
och att "AP indicates to have started building their local management and
operational team in Zambia”. | sjilva verket, vilket framgick tydligt av Af-

rica Powers anbud, var samtliga anstillda hos det dotterbolag som skulle
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utféra uppdraget om bolaget hade tilldelats avtal i upphandlingen, inklusive
ledningsgruppen, redan pa plats i Zambia. Africa Power hade vidare innan
anbudet gavs in, genom bindande ataganden, sikerstillt att nyckelpersoner-
na skulle delta i bolagets fullgérande av uppdraget. Det ér saledes felaktigt
bade att Africa Powers "ledningsgrupp” inte dr pé plats i Zambia och att

bolaget "har bérjat™ bygga upp sin lokala ledningsgrupp.

Under rubriken “Funding/Financing structure” i sammanstillningen har an-
getts att “capital raising plan is aggressive (i.e., US$ 40.0 million in addi-
tional assets by end-2020 and US$ 60.0 million by end-2021) and it appears
that there are not any ongoing discussions related to the same”. Aven detta
ir felaktigt. Africa Powers finansieringsplan byggde, vilket framgick av
bolagets anbud, pa att bolaget skulle inforskaffa 13 750 000 amerikanska
dollar i externt kapital senast r 2020. Det har i forfrdgningsunderlaget inte
uppstillts ndgra krav pa att anbudsgivare i sina anbud skulle limna inform-
ation om eventuella diskussioner med investerare. Det faktum att ett anbud
inte innehallit information om sadana diskussioner kan dérfor inte tillatas

paverka anbudet negativt i utvirderingen.

Under rubriken "Level of market understanding” i sammanstéllningen har
angetts att “Lease finance businesses are considered non-deposit taking/non-
bank financial institutions and are regulated/licensed by the Bank of Zambia
(BOZ). There is no discussion of this requirement in the submission and is
something that, at a minimum, must be explored with the BOZ.” I detta
sammanhang behdver Africa Power inte fordjupa sig i frigan om vilka krav
zambisk ritt stiller pa “lease finance businesses” i och med att bolaget inte
dr en "lease finance business” enligt zambisk ritt. Eventuella regleringar
tillimpliga pa “lease finance businesses” ér dérfor inte tilldimpliga pa Africa
Power. Det har inte funnits ndgot krav i forfragningsunderlaget pa att an-
budsgivare skulle “diskutera™ de regulatoriska krav som zambisk ritt stiller

pa “lease finance businesses”. Att Africa Power inte har diskuterat bolagets
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uppfyllelse av de regulatoriska krav som stélls pa "lease finance businesses”

ska dérfor inte paverka utvirderingen av bolagets anbud negativt,

Under rubriken “"Comments/justification for scores” i sammanstillningen
har angetts att "A significant concern relates to the financial plan, in particu-
lar (1) absence of any co-funding ...”. Det dr dock felaktigt att Africa Po-
wers finansiella plan bygger pa att bolaget inte ska erhalla ndgon “co-
funding”. I bilaga A tiil forfrdgningsunderlaget angavs att “The Agreed Co-
financing Amount consists of the sum of equity funding from the Contrac-
tor’s own resources and the sum of the amounts of all other funding sources
mobilized by the Contractor for completion of the Project over its lifetime,
including (but not limited to) grant and donor funding, equipment finance,
development finance and commercial finance provided by any reputable
third party funder”. Som angetts ovan bygger Africa Powers finansiella plan
pé att bolaget ska anskaffa 13 750 000 amerikanska dollar i externt kapital
senast ar 2020 och bolagets finansiella plan bygger alltsa pa att bolaget ska
erhilla co-funding/co-financing i enlighet med den definition som angavs i

forfragningsunderlaget.

Ambassaden har vidare dels lagt Africa Power till last att bolagets anbud
byggde pé en plan for anskaffhing av externt kapital som var alltfor “aggres-
sive (i.e., US$ 40.0 million in additional assets by end-2020 and US$ 60.0
million by end-2021), dels lagt bolaget till last att en svaghet med bolagets
finansiella plan #r att den inte inkluderar externt kapital. Dessa béda (felakt-
iga) antaganden #r dock ofSrenliga med varandra. Det kan inte accepteras att
Africa Power i utvirderingen fér ldga podng bade pé grund av att bolagets
finansiella plan bygger pd en for stor andel externt kapital samt pa grund av

att bolagets finansiella plan bygger pé en for liten andel externt kapital.

Det framstar vidare som att ambassaden har beaktat Africa Powers ekono-

miska kapacitet och formédga att utfra uppdraget inom ramen for utvirde-
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ringen av anbudet. Kontrollen av en anbudsgivares kapacitet och forméga
och tilldelningen av kontraktet r dock tvé skilda moment som omfattas av
olika bestimmelser. Av EU-domstolens fasta praxis foljer att det inte r till-
latet att beakta sddana omstidndigheter som hiinfor sig till anbudsgivares
kapacitet och férmaga inom ramen for utvirderingen av anbuden (se EU-
domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis). Upphandlingen avser utférande
av en tjinst och inte en finansieringsldsning, vilket ambassaden synes ha

lagt en allt for stor vikt vid i utvirderingen.
Ambassaden har felaktigt beaktat vissa omstindigheter flera ganger

Ambassaden har felaktigt latit information om Africa Powers finansiering
paverka utvirderingen av bolagets anbud med avseende pa kriterierna *Pot-
ential for sustainable commercial success” och *Implementation™. I avsnitt
2.4.1 i forfrigningsunderlaget har angetts vilka aspekter som ska beaktas vid
utvidrderingen av respektive kriterium. Trots detta framgdr det tydligt av
sammanstillningen av poéingsittningen att ambassaden vid utvirderingen av
kriterierna har beaktat den felaktiga informationen om Africa Powers finan-
sieringsplan som beskrivits ovan. Detta utgdr en Gvertridelse av transpa-

rensprincipen och likabehandlingsprincipen i LOU.
Det har forekommit en intressekonflikt i upphandlingen

Utvirderingen av anbuden har genomfbrts av en grupp bestiende av bl.a.
bade representanter for Renewable Energy and Energy Efficiency Partners-
hip (REEEP) och Private Financing Advisory Network (PFAN). Africa Po-
wer har erhdllit rddgivning inom Sida-projektet Sida PFAN Initiative on
Clean Energy Financing (SPICEF), bl.a. avseende finansieringsfrigor och
affdrsplaner av personal fran PFAN. Personalen frdn PFAN har vid sidan av
upphandlingen bl.a. utvdrderat en affirsplan fran Africa Power som var

mycket lik den affirsplan som gavs in i upphandlingen. Utviirderingen tog
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sirskilt sikte pa affirsplanens kvalitet i syfte att kunna erhélla extern finan-
siering. I utvéirderingen inom ramen for SPICEF-programmet tilldelade de
PFAN-anstiillda Africa Powers affirsplan hdga betyg bl.a. avseende finan-
sieringen. Det dr mot den bakgrunden mycket frvanande att Africa Power i
upphandlingen genomgéende tilldelats ett lagt betyg vid utvirderingen av
just finansieringsplanen inom ramen for kriteriet "Funding/Financing

Sructure”, Objektiviteten i utviirderingen kan dérfor ifragasittas.

Det har firelegat en intressekonflikt i upphandlingen, bestdende i att perso-
ner frdn samma organisation som ldmnat rad till Africa Power inom ramen
fér SPICEF-programmet dven har utviirderat anbuden i upphandlingen. Det
foreligger diirmed risk for att ambassaden har 14tit sig styras av hiinsyn som
inte 4r relevanta i fsrhdtlande till kontraktet i friga och som har missgynnat
bolaget. Av EU-domstolens dom i mél C-538/13, eViglio, fSljer att det dlig-
ger den upphandlande myndigheten att visa att det inte har forelegat nagon
intressekonflikt i en situation dir opartiskheten hos de experter som myn-

digheten anlitat kan ifrgaséttas.

Ambassaden har, i egenskap av upphandlande myndighet, varit skyldig att
vidta dtgiirder i syfte att se till att konkurrensen inte snedvrids och att intres-
sekonflikter inte uppstar. Ambassaden borde dven ha upplyst om den intres-
sekonflikt som PFAN-personalens inblandning i upphandlingen innebar,
Ambassaden har dock varken vidtagit atgérder for att se till att konkurrensen
inte snedvrids eller for att intressekonflikter inte ska uppstd. Ambassaden
har inte heller upplyst Africa Power om intressekonflikten. Ambassaden har
genom sitt agerande brutit mot likabehandlingsprincipen och transparens-

principen i LOU.
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Skada

Africa Power har lidit eller kan komma att lida skada av ambassadens fel-

aktiga tillampning av utvdirderingsmodellen

P4 grund av ambassadens felaktiga tillimpning av utvirderingsmodellen har
Africa Powers poiing blivit ldgre dn vad den skulle ha blivit om utvérde-
ringsmodellen tillimpats korrekt och i enlighet med vad som angetts i for-
frigningsunderlaget. Om utvirderingsmodellen hade tillimpats korrekt och i
enlighet med forfragningsunderlaget hade Africa Power fétt Sver 60 poiing
vid utviirderingen av bolagets affirsplan. Eftersom Africa Powers anbud
innehsll en mycket 1ag Value for Money coefficient skulle bolaget i sé fall
ha tilldelats avtal i upphandlingen. Ambassadens Svertridelse av LOU har
didrmed lett till att Africa Power inte har tilldelats avtal i upphandlingen. Till
detta kommer att ambassadens dvertrddelse av LOU har medfort att Africa
Power inte har kunnat ldmna in sitt mest konkurrenskraftiga anbud. Africa
Power har dven lidit eller kan komma att lida skada av vriga patalade bris-
ter vid utvirderingen och av den intressekonflikt som fSrekommit i upp-

handlingen.

Ambassaden bestrider bifall till ansokan och anfor bl.a. féljande.

Bakgrund

Mot bakgrund av upphandlingens komplexitet har ambassaden fGrst handlat
upp kontrakt med en expertorganisation fir investeringar i fornybar energi,
REEEP. REEEP har stéttat ambassaden i sivil utformning av forfragnings-
underlag som i sjilva utvirderingen. Detta for att sikerstilla genomgéende

hog kvalitet i upphandlingen.
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Den utvirderingsmodell som valts innehaller tva steg. Forst utvéirderas an-
buden pa grundval av flera olika underkriterier. Dessa omfattar kvalitativa
aspekter pd framfor allt hallbarheten i, och genomforbarheten av, de aftirs-
planer som anbudsgivarna presenterat t sina anbud. De anbud som erhéll
tillrdckligt hoga poéng gick sedan vidare till nésta, och sista, steget i utvér-

deringen.

Utvérderingen har genomforts av en utvdrderingsgrupp, som har bestatt av
experter frin REEEP respektive deras samarbetspartner PEAN. Gruppen har
dven inkluderat tre utomstiende experter, varav tva himtats frin Sveriges
globala samarbete med USA (Power Africa) och den tredje fran en privat

finansinstitution (Lloyds Financials).

Varje anbud har utviirderats individuellt av sammanlagt fem medlemmar ur
utvirderingsgruppen. Tre av dessa har utgjort en sérskild "kédrngrupp” fér
det aktuella anbudet. De andra tva har varit utvirderare som beaktat samt-
liga anbud. Detta i syfte att sdkerstilla likformigheten i beddmningen mellan
_ ‘ olika anbud. Respektive utvirderare har gett ett individuellt omddme, enligt
foreskriven skala frdn ”poor” till “excellent”, av anbudets dtta utvirderings-
kriterier (som i sin tur bestér av flera kvalitativa underkriterier). Betyget har
sedan riknats om till poéing enligt foreskriven viktningsmodell (25 %, 50 %,
60 %, 75 % eller 90 % av maxpoidngen for respektive utvirderingskrite-
rium). Podingen fran respektive utvirderare har direfter vigts samman till en
totalpoéing fran gruppen per kriterium och den sammanlagda summan utgér
den totala po#ingen fSr anbudet i detta steg i utvidrderingen. De anbud som
tilldelats minst 60 totalpodng har gétt vidare till ndsta steg i utvérderingen. 1
detta steg har de kvalificerade anbuden rangordnats i en utviirderingsprocess
med hinsyn till i) kvaliteteten i anbudsgivarens affirsplan och ii) en s.k.
"Value for money coefficient”. Kvaliteten #r siledes genomgaende i fokus i

upphandlingen, och den s.k. ”Value for money coefficient” ir inte det som

huvudsakligen avgdr om kontrakt kommer att tilldelas.
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Tillaimpning av utviirderingsmodellen

Ambassaden har inte tilldmpat utvirderingsmodellen felaktigt

Det utvidrderingsteam som utvirderat anbuden dr experter inom upphand-
lingsforemalet. Respektive utviirderare har genomfort utvéirderingen pé det
sétt som foreskrivits. Den podngsittning som Africa Power invinder mot dr
den konsoliderade poiingen av respektive utviirderingsmans bedomning av
de olika utvérderingskriterierna. Den konsoliderade po#ingen per utvirde-
ringskriterium har berdknats som medelvirdet av den poédng som respektive
utvirderare har asatt detta enligt fGreskrivet betygsystem och relativ vikt-
ningsmodell. Den konsoliderade poéngen for respektive utvirderingskrite-
rium har lagts samman till den totala podngen avseende kvaliteten i respek-
tive anbudsgivares affirsplan. Samtliga anbud har utvirderats enligt exakt
samma metod. Africa Powers anbud har saledes inte podngsatts pa nagot

annat sitt, utan samtliga anbudsgivare har behandlats lika.

Det kan konstateras att ambassaden inte &r skyldig att upplysa potentiella
anbudsgivare om den bedémningsmetod som den har tillimpat fér att kon-
kret virdera och klassificera anbuden (se EU-domstolens dom i mél nr C-
6/15, TNS Dimarso). Detta fSrutsatt att den relativa viktningen som angetts i
forfragningsunderlaget inte frangas. I forevarande fall har det tydligt fram-
gatt vilka utvérderingskriterier som r relevanta for bedémningen och hur
betyg och poéing kommer att viktas. Det har dven tydligt angetts i underlaget
att utvirderingen kommer att ske av en utvérderingsgrupp. Det enda som
inte angetts i forfrdgningsunderlaget dr om deltagarna i denna grupp utvér-
derar kriterierna gemensamt eller enskilt och i sé fall hur den gemensamma
uppfattningen, dvs. en konsoliderad poéng, kommer att berdknas. Denna typ
av bedémning behdver dock inte anges i underlaget. En utvirderingsgrupp

ska ha en viss frihet vid fullgérandet av sin uppgift och siledes, utan att
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dirmed #ndra de tilldelningskriterier som anges i forfrigningsunderlaget,

sjilv kunna strukturera sitt arbete att bedéma och analysera inkomna anbud.

Samtliga fem utvirderare har i detta fall fullt ut tillimpat den relativa vikt-
ningsmodell som foreskrivits for respektive utvirderingskriterium. Utvérde-
ringen har dérfor genomfdrts i enlighet med de tilldelningskriterier som an-
getts i forfragningsunderlaget. Den 4r vidare tillréckligt transparent och be-
handlar samtliga anbudsgivare lika. Ambassaden har dérfor inte agerat i

strid med de grundiiggande principerna.

Den konsoliderade posingen skulle visserligen ha kunnat beriknas till de
fasta procentsatser som Africa Power menar att forfrigningsunderlaget kré-
ver. Den konsoliderade poiingen for respektive utvirderingskriterium skulle
i sddant fall ha beriknats som ett medianvirde och inte ett medelviirde av
utvirderingsgruppens podingsittning per utvérderingskriterium. Om medi-
anvirdet per utvirderingskriterium hade anvints som konsoliderad poéing i
detta fall, skulle Africa Power ha fatt en lidgre total poéing én vad som nu
tillgodoriknats bolaget. Mot bakgrund hirav har Africa Power inte lidit,
eller riskerat att lida, skada till f5ljd av ambassadens utvérdering och poéng-
stittning av bolagets anbud. Ambassaden kunde visserligen ha varit tydligare
i sin redog@relse av hur utvéirderingsgruppen skulle beddma respektive ut-
virderingskriterium, dvs. gemensamt eller enskilt. Ambassaden har dock

inte varit skyldig att vara det.

Det finns inte ndgot som talar for att Africa Power skulle ha haft anledning
att dndra sitt anbud pa négot siitt om bolaget hade forstatt utviirderingsmo-
dellen pa det sitt som ambassaden avsett och tillimpat den pé. En genom-
snittlig konsoliderad poiing for utvirderingskriterierna foranleder inte an-
budsgivarna att utforma sitt anbud p& nigot annat sitt in om utvéirderings-
guppen pa annat s&tt hade enats om vilken poiing ett anbud skulle tilldelas

per utviirderingskriterium. Enligt ambassadens uppfattning fér en konsolide-
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rad poiing av flera individuella beddmningar tvdrtom forvéintas ge en mer
réttvis bild av kvaliteten pa inkomna anbud. Det kan dven konstateras att
respektive utvirderare huvudsakligen kommit fram till samma podngsitt-
ning. Utformningen av utvirderingsmodellen har dérfor inte paverkat det
konkurrensuppsékande skedet i upphandlingen. Eftersom samtliga anbud
har beddmts pd samma sitt har utformningen inte heller paverkat utfallen i
den utviirdering som utforts. Sammantaget har ambassaden dérfor inte age-
rat i strid med de grundléggande principerna. Under alla omsténdigheter kan
Africa Power inte anses ha lidit, eller riskerat att lida skada, till foljd av hur

utvirderingen varit utformad.

Ambassaden har inte baserat sin utvirdering pa felaktiga fakta

Ambassaden vidhaller sin bedomning av Africa Powers anbud och konstate-
rar att ambassaden, enligt réttspraxis, inte ndrmare behdver ange hur be-
démningen kommer att g4 till och att en upphandlande myndighet har ritt
att forbehalla sig visst utrymme for subjektiv bedomning (se EU-domstolens
dom i mal C-6/15, TNS Dimarso). Ambassaden vill #inda klargora att den
har gjort en samlad bedémning av samtliga omsténdigheter som framgétt av
Africa Powers anbud, vilken utgétt fran de fakta, utvirderingsmodell och
utvirderingskriterier som framgar av forfragningsunderlaget. Africa Power
har inte kunnat visa att de, i sammanhanget fa, omsténdigheter som fram-
forts har haft en avgdrande inverkan pa den samlade bedémning som ge-
nomforts. De anbud som har tilldelats hdgre pofing har bl.a. haft en bittre
finansieringsmodell som inte, pa motsvarande sitt som Africa Powers an-

bud, forsatt ambassaden med hela risken for att initiera projektet.

Av ambassadens utvirdering framgar dértill att "AP indicates go have star-
ted building its local mangement and operational team in Zambia”, vilket
har viirderats positivt. Likasé framgar det av African Powers anbud att “the

cash flow and the P&L reflect the leasing nature of the business.” Det fram-
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gér vidare att anbudsgivarna ska beakta relevanta rittsliga och regulatoriska

faktorer i Zambia som paverkar verksamheten.

Ambassaden har inte felaktigt beaktat vissa omstandigheter flera ganger

F6r en normalt omsorgsfull och omdémesgill anbudsgivare ér det tydligt att
den affiirsmiissiga héllbarheten och genomfrbarheten av affirsplanen &r
genomgéende teman inom ramen for utviirderingen. Det dr dérfor inget
mirkligt med att vissa omsténdigheter som atergetts, eller uteldmnats, i ett
anbud kan ha betydelse for flera utviirderingskriterier inom ramen for de
sammanvigda beddmningar som ambassaden har gjort. Ambassaden ska
kunna anpassa den bedémningsmetod som den tillimpar for att utviirdera
och klassificera anbuden till omstindigheter i det enskilda fallet. Detta f5r-
hallningssitt har dven tillimpats pa samma sétt for samtliga anbudsgivare.
Négon annat forhallningssitt skulle inte kunna ge nigot annat resultat. Af-
rica Powers anbud innehéller helt enkelt inte en tillriicklig kvalitativ 16sning

for att kunna gd vidare till niista steg i utvéirderingen.

Det har inte forekommit ndgon intressekonflikt

Det #r inte mdjligt att jimfora tva helt olika projekt med olika forutsattning-
ar. Den utvirdering som gjorts i forevarande fall har genomfdrts pd grundval
av de forutsdttningar som angetts i forfrigningsunderlaget. Det finns ingen
presumtion fBr att resultatet av en utviirdering i tvé helt olika projekt med
olika forutsattningar ska ge samma resultat. Att Africa Power blivit bedomt
i ett helt annat projekt och utifran forutséttningarna i det projektet fitt en
mer fordelaktig beddmning &n i forevarande fall, medfor inte i sig att det
finns en intressekonflikt i detta fall. Det Africa Power fort fram visar inte att
det finns anledning att ifrdgasitta utvirderarens objektivitet i forhallande till

Africa Power. Nigon bevisbrda aligger dirfor inte ambassaden i foreva-
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rande fall. Det framgar inte heller att utgéngen i upphandlingen kunnat bli

en annan utan den pastddda intressekonflikten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilléimpliga bestimmelser

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har den 1 januari 2017 upp-
hivts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
overgingsbestimmelserna framgar dock att den upphévda lagen géller for

sddan upphandling som paborjats fore ikrafttradandet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upphand-
lingar p4 ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har

brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Férvaltningsriittens bedomning

Africa Power har gjort gillande att ambassaden har tillimpat utvérderings-
modellen pa ett felaktigt sdtt. Vidare har Africa Power gjort gillande att
ambassaden har baserat sin utvirdering pa felaktiga fakta samt bortsett frin
fakta i bolagets anbud. Bolaget har vidare anfort att vissa omsténdigheter
felaktigt beaktats flera gdnger vid utvirderingen. Enligt Africa Power har

det vidare forelegat en intressekonflikt i upphandlingen.
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Fragan om Ambassaden har tillimpat utvirderingsmodellen felaktigt

Av forfragningsunderlaget framgér att en anbudsgivare till sitt anbud ska
bifoga en afféirsplan och att denna kommer att ligga till grund for den inle-
dande utvirderingen av anbuden. Av forfragningsunderlaget (punkt 2.4.1)
framgar vidare att utvirderingen av affidrsplanerna kommer att ske av en
utvirderingsgrupp med hinsyn tagen till 4tta utvérderingskriterier. Enligt
vad som framgér av forfragningsunderlaget finns det ett visst angivet max-
virde for varje utvirderingskriterium. Vidare framgar att poéngséttningen
bestims utifrén affirsplanens relativa kvalitetsviirde och att ett anbud kan
tilldelas 25 %, 50 %, 60 %, 75 % eller 90 % av maxpoéngen for varje krite-
rium. I forfragningsunderlaget har vidare angetts att procentsatserna 4r fasta

och att det inte finns nagra mellanliggande virden.

Enligt vad som framkommit i malet har utvdrderingen gétt till pd sé sitt att
varje anbud har utvirderats individuellt av fem medlemmar ur utvérderings-
gruppen. Det framgér vidare att respektive utvirderare har gett ett individu-
ellt omdome av anbudet avseende de tta utvérderingskriterierna, vilka se-
dan har riiknats om till podng enligt foreskriven viktningsmodell (25 %,

50 %, 60 %, 75 % eller 90 % av maxpoingen for respektive utvérderingskri-
terium). Posingen frdn respektive utvirderare har dérefter viigts samman till
en totalpoing fran gruppen per kriterium. Africa Power menar att utvérde-
ringen inte har skett i enlighet med vad som angetts i forfragningsunderla-
get, eftersom bolaget for sju av utvdrderingskriterierna har tilldelats andra

procentsatser dn 25 %, 50 %, 60 %, 75 % eller 90 % av maxpoiingen.

Férvaltningsritten anser att skrivningen i forfrdgningsunderlaget om att pro-
centsatserna &r fasta gér att tolka som att detta géller vid den individuella
utvirderingen av anbuden. Enligt f6rvaltningsrittens mening har ambassa-
den dirfor inte tillimpat utvirderingsmodellen felaktigt genom att rikna

fram ett medelvirde utifran respektive utvirderares betygsittning. Forvalt-
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ningsritten anser, mot bakgrund hirav, att podngséttningen av anbuden inte
har skett i strid med vad som angetts i forfrigningsunderlaget. Det forhél-
landet att det i forfrigningsunderlaget inte uttryckligen angetts att ett medel-
virde skulle riknas fram utifrin varje utvirderares poéngsittning innebdr,
enligt forvaltningsrittens mening, inte att forfrigningsunderlaget har brustit
i transparens. Forvaltningsriitten anser heller inte att det har gjorts sannolikt
att Africa Power skulle ha utformat sitt anbud pa ett annat sétt om utvéirde-
ringsmodellen skulle ha forklarats pa ett tydligare sitt i fStfrigningsun-
derlaget. Mot bakgrund hirav saknas grund for ingripande enligt LOU med

anledning av vad bolaget har anfort i denna del.

Frdgan om Ambassaden har baserat sin utvdrdering pa felaktiga fakta samt

bortsett frén fakta i Africa Powers anbud

Africa Power menar att ambassaden har lagt felaktiga fakta till grund for sin

bedémning och vidare bortsett frén fakta i bolagets anbud.

Forvaltningsratten konstaterar att en upphandlande myndighet miste ges
visst utrymme vid bedémningen och utvirderingen av anbuden under [Srut-
sittning att det sker pa objektiva grunder och inom ramen for fSrfrignings-
underlaget. Endast om det framgér att den upphandlande myndigheten har
tagit ovidkommande hiinsyn eller patagligt avvikit frén de kriterier som an-
getts i forfragningsunderlaget kan det bli aktuellt med ingripande enligt
LOU.

Enligt vad som framkommit i malet har en grupp av expetter tillsatts for
utviirderingen. Av utredningen i malet framgér att Africa Power, av samtliga
fem experter som utvirderat bolagets anbud, tilldelats 25 procent av maxpo-
sngen vad giller utvirderingskriteriet "Funding/Financing Structure”. Be-
triffande utvirderingskriteriet “Level of Market Understanding” har tre av

utviirderarna tilldelat 60 procent av maxviirdet och de 6vriga tvd utvirderar-
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na #satte 50 respektive 75 procent av maxvirdet. Forvaltningsritten konsta-
terar att utvirderarna har varit helt samstimmiga i sin betygsittning vad
giller kriteriet “Funding/Financing Structure” samt att de varit relativt sam-

stimmiga vid sin betygsittning av "Level of Market Understanding”.

Férvaltningsritten kan inte finna att utvérderingsgruppen vid sin bedomning
har avvikit frin vad som angetts i forfragningsunderlaget eller att ovidkom-
mande hénsyn har tagits. Férvaltningsritten finner inte heller att utredning-
en ger stod for att utvéirderingen baserats pé felaktiga fakta eller att utvérde-
ringsgruppen skulle ha bortsett frén fakta i Africa Powers anbud pd sédant
sitt att det paverkat poingséttningen. Det saknas dérfor grund for ingripande
med anledning av vad som framforts i denna del. Enligt forvaltningsréttens
mening har det heller inte framkommit att ambassaden har tillimpat utvir-
deringskriterierna i annat syfte &n att identifiera det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Ambassaden kan dérfor inte anses felaktigt ha beaktat om-
stindigheter som hénfor sig till Africa Powers kapacitet och férméga inom

ramen for utvirderingen av anbuden.

Ambassaden har felaktigt beaktat vissa omstandigheter flera ginger

Enligt Africa Power har ambassaden agerat felaktigt som latit uppgifter om
bolagets finansieringsmodell paverka bolagets betyg i sénkande riktning
avseende utvirderingskriterierna "Potential for sustainable commercial suc-
cess” samt “Implementation”. Enligt bolaget skulle uppgifter om bolagets
finansieringsplan endast beaktas vid utvirderingen av kriteriet “Fun-

ding/Financing Structure”.

Férvaltningsritten anser dock att uppgifter om ett bolags finansieringsmo-
dell har ett sidant nira samband med vissa av de angivna underkriterierna
till utvirderingskriterierna “Potential for sustainable commercial success™

samt “Implementation” att de dven bor kunna beaktas vid utviirderingen av



19

FORVALTNINGSRATTEN DOM 27764-16
I STOCKHOLM

dessa kriterier. Enligt forvaltningsréttens mening har det dérfor inte fram-
kommit att ambassaden har agerat i strid med vad som angetts i forfrag-
ningsunderlaget vid sin utvirdering av de aktuella kriterierna. Det foreligger
dirfor inte skil for ingripande enligt LOU med anledning av vad Africa

Power anfort i denna del.

Fragan om det har forekommit en intressekonflikt i upphandlingen

Vad Africa Power anfort om att det i utvédrderingsgruppen funnits personer
frdn en organisation som limnat rad till bolaget inom ett annat projekt utgor,
enligt forvaltningsrittens mening, inte att det finns skl att ifrdgasitta utvir-
derarnas objektivitet. Forvaltningsritten finner inte heller i vrigt visat att
det forelegat en intressekonflikt i upphandling. Skil for ingripande med an-

ledning vad som anforts i denna del saknas dérfor.

Sammanfatining

Forvaltningsritten finner sammanfattningsvis inte att visat att ambassaden
vid utvidrderingen har agerat i strid med nagon av de grundédggande princi-
perna i 1 kap. 9 § LOU. Forvaltningsritten finner inte heller i Svrigt visat att
upphandlingen har genomforts pé sddant stt att det finns grund for ingri-

pande enligt LOU. Mot bakgrund hérav ska anstkan avslds.

HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgtrande kan dverklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Anneli Berglund Creutz

Rédman Carina Westin har varit foredragande.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga frvaltningsrattens
avgorande ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in til forvale-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig patt riknas tiden for
dverklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen {6t overklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarradtten

Fér att ett overklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammareitten limnar provnings-
tillstand om

1. det finas anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit til,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att ovetklagandet provas
av hogte ritt, eller

4, det annars finns synnerliga skl att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
dirfér viktigt att det klart och tydligt framgir
av dverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bot meddelas.

Overklagandets innehall

Sktivelsen med éverklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
numemet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummet
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis fot
delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter hat limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behGver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska indringen utan dréjsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgorande som over-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for
en begiran om prévningstillstﬁnd,

4, den andring av forvaltningsrittens

avgdrande som klaganden vill f2 tll stind,

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

Forts. néista sida

www.domstal.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mdl fr avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta galler mal om Gverprévning enligt

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

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi
forsvars- och sikethetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

¢ lagen (2016:1145) om offentig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
térsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett éverklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har shatits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.



