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Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling - LOU

Fortum Markets AB (Fortum Markets) yrkar att kammarritten med undan-
réjande av lansrittens dom bifaller bolagets anstkan om overprovning och
forordnar att Vallentuna kommuns upphandling med beteckningen

EL 2008-2010 skall goras om.
Vallentuna kommun (kommunen) bestrider bifall till éverklagandet.

Fortum Markets anfor till stod for sin talan i huvudsak foljande. Fortum
Markets dgs av Fortum Holding AB som i sin tur dgs av Fortum Oyj.
Eftersom inget av dessa bolag producerar elkraft &r Fortum Markets inte
dgarmissigt beroende av elkraftproducent. Fortum Markets anbud skulle
darfor inte ha diskvalificerats. Fortumkoncernens verksamhet &r uppdelad
pa fyra rapporteringssegment. Kraft produceras av segmentet Kraft-

produktion i kraftverk som Fortum ager helt eller delvis och av segmentet
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Virme i kraftvirmeanliggningar. Segmentet Markets séljer el bl.a. till
privat- och foretagskunder. Segmentet Virme saljer dnga och fjarrvirme
bl.a. till industriella kunder. Fortums eléverforing via lokal- och regionnét
rapporteras under segmentet Distribution. Det dr Fortum Markets
dotterbolag Fortum Portfolio Services AB (Fortum Portfolio Services) som
svarar for radgivning/forvalining till kunder som Vallentuna kommun.
Rédgivningen bedrivs med tillstand och under tillsyn av Finans-
inspektionen. Det innebir bl.a. att ridgivningen sker utan iakttagande av
andra intressen an kundens basta. Nagra intressekonflikter uppstar dérfor

inte.

Enligt det av Vallentuna kommun uppstillda kravet utgor en forutsattning
for deltagande i upphandlingen att anbudsgivare ej sjdlv far vara (eller
dgarmissigt beroende av) elkraftproducent som &r betydande elkraftséljare.
Sasom kommunen tillampat kravet utesluter det per automatik Fortum
Markets fran upphandlingen utan att bolaget ges mojlighet att visa att det
inte foreligger ndgon risk for intressekonflikt. Som framgér av EG-
domstolens praxis (de férenade méalen C-21/03 och C-34/03, Fabricom SA
mot Btat Belge) strider ett sddant krav mot proportionalitetsprincipen.
Vallentuna kommun skulle kunna tillimpa ett mindre ingripande krav som
tillgodoser det av kommunen angivna syfiet utan att begransa anbuds-
konkurrensen. Ett sidant mindre ingripande krav skulle kunna vara att
anbudsgivare som ingér i kraftproducerande koncern skall kunna visa sitt
oberoende genom tillstind frén Finansinspektionen eller motsvarande

nationell myndighet.

I senare avgoranden frén svenska domstolar dér krav ansetts
proportionerliga bekriftas att krav som med automatik utesluter
anbudsgivare ir oférenliga med LOU (t.ex. Kammarritten i Goteborgs

avgorande 1 mal nr 4475-07).

Kommunen anfsr bl.a. foljande. Det finns enligt vad kommunen har

erfarit inga sirregler for Fortum Markets och Fortum Portfolio Services
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som gor att det inte &r dgarna som bestammer dver och styr bolagen.
Under Fortums koncernchef finns det sju affdrsenheter med var sin chef.
Affirsenhetscheferna ingar i koncernchefens afférsledningsgrupp. Chefen
for affirsenheten "Markets” dr styrelseordforande 1 Fortum Markets och i
dotterbolaget Fortum Portfolio Services. Styrningen av Fortum Markets
och Fortum Portfolio Services ligger allts helt nira koncernchefen.
Enligt arsredovisningen 2006 (s. 38) satsar Fortum mycket pa att fa
individerna, grupperna och hela foretaget att strdva efter samma mal. I
detta ingér bl.a. att de flesta anstillda forutom grundlén omfattas av

ngon typ av drligt bonussystem.

Kommunens efterstrivade syfte ér att kopa el av elhandlare som kan ge
fran kraftproducentintressen oberoende radgivning om tidpunkter och
former for prissikring etc. for att uppné ett budgeterbart och formanligt
elpris under avtalstiden. Kommunen kan konstatera att Finans-
inspektionen kan granska om Fortum Portfolio Services ger olika villkor
for t.ex. prisbindning viss dag. Daremot kan inspektionen inte granska
den for kommunen viktiga rddgivningsfrigan om prisbindning av
framtida leveranser skall ske vid en viss tidpunkt eller om det &r bittre att

vinta med prisbindning,.

Eftersom det 4r en marginalprissittning pa Nord Poolbérsen kan siljare
av Fortums storlek mycket vil paverka prissattningen. Att elkraft-
producenter péverkar priset pd Nord Pool Spot noterar Konkurrensverket
tydligt i punkt 34 i Bilaga 1 till Fortum Markets senaste inlaga till lans-
ritten (Konkurrensverkets beslut 2007-05-07). I punkt 34 uttalas bl.a.
foljande. ”P4 elmarknaden kan producenterna 1 forsta hand paverka
prisbildningen pa Nord Pool genom att minska utbudet. Riskerna {or att
dven sma produktionsneddragningar far effekter pé elpriset ar
forhallandevis stora p& grund av ett antal specifika forhdllanden péa denna
marknad”, Motsvarande galler aven pa Nord Pools finansiella marknader.

Som kommunen ser det ar kvalificeringskravet darfor en lamplig och
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effektiv dtgard for att f3 tillgang till elleverans med oberoende rad-

givning.

Som redovisas 1 inbjudan till anbudsansékan har kommunen valt att
utvirderingskriterium for anbud ér lagsta administrationspaslag. Om det
hade varit mojligt att objektivt bedéma anbudsgivarnas forméaga till bésta
framtida radgivning hade det givetvis varit med som utvarderings-
kriterium. I administrationspaslaget ingér ersittning for riskhantering.
Den avser bl.a. att elhandelsbolaget inte vet vilken exakt forbrukning
deras kunder kommer att ha timme for timme och maste ddrfor hantera

6ver- och underskottsmingder till viss merkostnad.

Kommunen undersdkte mojligheterna att gora en separat upphandling av
radgivningskonsult men fann att det fanns mycket f& sddana oberoende
radgivningskonsulter att tillfraga. De som fanns hade uppdrag &t el-
handelsfdretag och de hade inte samma omfattande analysverksamhet
som elhandelsforetag med ridgivning. Vidare skulle en sddan uppdelning
ge en hogre sammanlagd kostnad for administrationspaslaget p& den
fysiska leveransen och radgivningsarvodet jamfort med att upphandla

oberoende elhandelsforetag.

Kommunens medvetna val i denna upphandling har varit att vanda sig till
oberoende elhandelsforetag trots deras négot hogre kostnad for risk-
hantering for att f& en fréan kraftproducentintressen fristdende radgivning
om ink&psstrategi och prissakring. Kommunens upplidggning ger de ca 20
oberoende elhandelsforetagen pa den svenska elhandelsmarknaden en
mojlighet att konkurrera sinsemellan om elhandel med oberoende rad-
givning. Det fir med andra ord betraktas som en sirskild marknadsnisch

for en sirskild produkt.

Som kommunen ser det finns det inget mindre ingripande alternativ &n
det aktuella kvalificeringskravet om obeoende rddgivning. Kommunen

anser att uppdraget att i elleveransen till Vallentuna kommun inte ar av
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sidan betydelse for Fortum Markets att kvalificerin gskravet skulle vara
oproportionerligt eller 6verdrivet i forhallande till det efterstravade syftet.
Vidare giller att #ven om Fortum Markets inte ar elleverantor till
kommunen s kan Fortums kraftproduktionssida sta for en del av el-
kraften, sirskilt om man 6kar den andel av sin produktion som bjuds ut

pa Nord Pools elspotbors.

Kammarritten har inhdmtat yttrande i malet frin Konkurrensverket. I sitt

yttrande har verket angett bl.a. foljande.

LOU skall tolkas och tillampas i enlighet med upphandlingsdirektivens
syfte och lydelse samt EG-domstolens praxis. Huvudsyftet med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna anglende offentlig upphandling &r
fri rorlighet for varor och tjdnster och att omradet skall 6ppnas upp for
icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. I alla upphandlingar
skall den upphandlande enheten beakta de grundléggande principer som
kan harledas ur EG-fordraget och upphandlingsdirektiven men som till
fullo inte alltid gar att uttolka ur LOU. Principerna om likabehandling
(inklusive icke-diskriminering), transparens (6ppenhet och forut-
sebarhet), proportionalitet och émsesidigt erkinnande anses folja av EG-
fordragets artiklar 43, 49 och 31.

Vare sig LOU eller forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling innehéller nigon reglering av nivan pé de krav som far
stillas pa leverantorernas finansiella och ekonomiska stallning samt
tekniska formaga och kapacitet. Vilken kravnivéa som &ar tillaten i en
enskild upphandling far istéllet avgoras med tillampning av de ovan
nimnda grundliggande gemenskapsrittsliga principerna, framst
proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta rattspraxis till
gemenskapsrittens allménna principer, och nationella myndigheter
maste, nir de tillampar gemenskapsritten, folja proportionalitets-
principen, dven i de fall da de har en vidstrackt bedomningsfrihet.
Proportionalitetsprincipen innebér att alla atgirder som vidtas skall vara
bade nddvindiga och limpliga med hinsyn till de mal som efterstravas. I
valet mellan olika atgirder skall en medlemsstat vélja den som leder till
minsta mojliga storningar for den ekonomiska verksamheten. Det méste
saledes finnas ett rimligt forhillande mellan det efterstriavade mélet och
de vidtagna atgérderna. Atgarderna méste vara rimligen dgnade att &stad-
komma det efterstrivade mélet samtidigt som det men som drabbar den
som paverkas av itgérderna inte far vara oproportionerligt i forhallande
till nyttan for det allménna.
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Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att
en bedomning av om proportionalitetsprincipen dsidosatts skall genom-
foras som en “strukturerad avvigning” mellan motstdende intressen.
Beddmningen bestér av tre steg, varav det andra ar det som framtrader
tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en bedomning goras av
om atgarden ar en lamplig och effektiv dtgdrd for att uppné det
efterstriivade syftet. For det andra skall en beddmning goras av om
atgirden ar nodvindig for att uppnd det efterstravade syftet, satillvida att
det inte finns négot mindre ingripande alternativ. For det tredje skall
bedémas om den negativa effekten som atgérden fér, pd det intresse eller
den rattighet som atgirden inskrinker, dr oproportionerlig eller dver-
driven jamfort med det efterstravade syftet. EG-domstolen har i skilda
sammanhang uttalat att reglerna skall tolkas 1 “funktionella termer”, dvs.
det 4r den praktiska tillimpningen och &tgérdens effekter vid den
enskilda upphandlingen som skall beddmas.

Skyldigheten att respektera likabehandlingsprincipen 4r central i
direktiven om offentlig upphandling. Enligt EG-domstolens réttspraxis
innebir likabehandlingsprincipen att lika situationer inte far behandlas
olika och att olika situationer inte far behandlas lika, sévida det inte finns
sakliga skl for en sidan behandling.

EG-domstolen har i sin dom i de forenade malen C-21/03 och C-34/03
Fabricom SA mot Etat Belge berort frgestéillningar rorande jév {or
leverantorer. Den belgiska lagstiftningen inneholl bestimmelser med
innebérden att en person som utfort visst forberedande arbete i en
upphandling vare sig hade rétt att ans6ka om att fa delta 1 eller ldmna
anbud i den upphandlingen. Inte heller ett foretag som pé sétt
specificerades i lagen var narstéende till en sadan person hade denna ritt.
EG-domstolen konstaterade att en person som har deltagit i visst for-
beredande arbete har en fordel nir det giller att formulera anbudet pa
grund av den information som personen kan ha erhallit om upphand-
lingen nar den utforde det forberedande arbetet. Likasé kan denne
befinna sig i en situation som kan leda till en intressekonflikt, genom att
den kan paverka villkoren for upphandlingen pé ett for den gynnsamt sitt
om den sjilv limnar anbud inom ramen for upphandlingen, dven om den
inte har en sadan avsikt. EG-domstolen fann att likabehandlingsprincipen
inte kan innebira ett krav pa att denna person skall behandlas pd samima
sitt som samtliga ovriga anbudsgivare. EG-domstolen konstaterade dock
att den berorda bestdimmelsen inte gav den person som har utfort visst
forberedande arbete nagon mojlighet att i det konkreta fallet visa att
problem med otillborliga fordelar eller intressekonflikter inte forelag.
Bestammelsen gick dirfor enligt EG-domstolens uppfattning utover vad
som var nédvindigt for att uppnd mélet avseende likabehandling av
samtliga anbudsgivare.

Kammarritten i Sundsvall har i en nyligen meddelad dom provat
huruvida det 4r forenligt med LOU och gemenskapsritten att stélla upp
krav med inneborden att anbudsgivaren skall ha tillstind frin Finans-
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inspektionen (FI) for att bedriva handel med finansiella instrument. . .
Upphandlingen rérde konsultuppdrag avseende finansiell prissdkring av
framtida elbehov och forfrigningsunderlaget innehdll nimnda krav. Den
- upphandlande enheten antog dock en norsk leverantor, som saknar
mojlighet att erhdlla tillstdnd fran FI och som inte heller behdver sadant
tillstand. Kammarritten fann att uppritthéllandet av ett sddant krav maste
anses strida mot proportionalitetsprincipen, eftersom kravet nér det riktas
mot en sidan anbudsgivare gar utdver vad som krivs for att det bakom-
liggande syftet med kravet skall kunna uppnas. Att uppritthalla kravet
gentemot en utlandsk leverantor torde enligt kammarratten vidare strida
mot likabehandlingsprincipen, da det innebér att nationella anbudsgivare
ges foretrade ndr upphandlande enheter tilldelas kontrakt.

LOU innehaller inga uttryckliga bestdmmelser om javssituationer. Kravet
pa affirsmassighet och forbudet mot att ta ovidkommande hansyn enligt

1 kap. 4 § LOU far dock anses téicka in sidana situationer. EG-
domstolens praxis i det ovan refererade malet rérande jdv for leverantdrer
ger stod for att det dr mojligt att stalla kvalificeringskray med innebodrden
att den leverantor som tilldelas kontraktet inte far befinna sig i en
situation som leder till en intressekonflikt. Krav som syftar till att erhalla
en oberoende leverantor kan sdlunda inte i sig anses oftrenliga med LOU
och gemenskapsritten.

Fraga uppkommer darefter huruvida det av kommunen formulerade
kvalificeringskravet ar forenligt med LOU och gemenskapsritten.

Kommunen har stillt ett kvalificeringskrav med inneborden att anbuds-
sokanden inte sjilv skall vara elkraftsproducent som &r betydande el-
kraftsiljare genom Nord Pool. Inte heller fir anbudsstkanden vara
dgarmissigt beroende av en sadan producent. Syftet med detta krav har
angetts vara att sikerstilla att den konsult som skall bitrdda kommunen
avseende leverans av elkraft samt portféljforvaltning med kundrad-
givning under aren 2008 - 2010 &r oberoende och inte befinner sig i
nigon intressekonflikt.

Enligt Konkurrensverkets mening ir proportionalitetsprincipen av-
gorande for beddomningen i detta fall. EG-domstolens praxis innebér, som
angetts ovan, att denna bedomning bor ske i tre steg.

1 det forsta steget skall en beddmning goras av om &tgérden dr en lamplig
och effektiv atgard for att uppna det efterstravade syftet.

Fraga har uppkommit i mélet huruvida kraftproducenter dver huvudtaget
kan paverka priset pd Nord Pool. Om utredningen i mélet inte leder till
slutsatsen att redan elmarknadens funktion medfor att ndgon problematik
med intressekonflikter dver huvudtaget inte kan férekomma vad géller
producenter med betydande forsiljning genom Nord Pool och att
kvalificeringskravet foljaktligen skulle vara obehovligt, synes emellertid
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det av kommunen uppstillda kravet som en lmplig och effektiv atgérd
for att uppna det efterstriivade syftet att erhalla en oberoende leverantor.

I det andra steget skall en beddmning géras om atgirden ar nodvandig
for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. Fragan ar hér alltsd om kommunen hade
kunnat uppnd sitt syfte med ett mindre begrinsande kvalificeringskrav.

Kvalificeringskravet medfor ett fullstindigt och undantagsliést hinder for
anbudssokande som sjalv ir elkraftsproducent med betydande forsiljning
pa Nord Pool, eller som #r dgarméssigt beroende av sadan, att delta i
upphandlingen. Kravet ger sdledes inte en enskild anbudsstkande nigon
mbjlighet att i det konkreta fallet visa sitt oberoende och att problem med
intressekonflikter kan uteslutas. Klart 4r att det uppstillda kvalificerings-
kravet utesluter ett antal anbudssékande. Det ligger dock enligt
Konkurrensverkets mening nira till hands att anta, att de som sjélva &r
elkraftproducenter med betydande forséljning pé Nord Pool, eller som ar
dgarmissigt beroende av sddana, kan befinna sig i en intressekonflikt
som gor dem oldmpliga som radgivare vid upphandlingar av el. Frigan
huruvida kommunen hade kunnat uppna sitt syfte med ett mindre
ingripande och transparant utformat krav méaste avgoras utifran de
faktiska omstindigheterna och den bevisning som parterna dberopat 1
malet.

Fortum Markets har gjort gillande att det skulle ha varit tillrackligt att
anbudsskandena star under tillsyn av FI. Marknaden for elderivat,
elcertifikat och utslippsritter innebar handel med finansiella instrument
och star dirfér under tillsyn av FL. Den finasiella tillsynens fokus ligger
pé fragor kring genomlysning av marknaden och hantering av intresse-
konflikter. Krav med inneborden att anbudssokanden méste ha tillstand
fran FI hade dock inte varit ett mindre ingripande alternativ, eftersom
sadana krav skulle ha varit diskriminerande mot utldndska leverantdrer
och saledes strider mot savil likabehandlings- som proportionalitets-
principen.

Vad parterna i 6vrigt dberopat i denna del — sd som Fortumkoncernens
organisation och marknadsmakt — utgér bevisvirderingsfragor, som
Konkurrensverket inte tar stéllning till.

I det tredje och sista steget skall en bedémning goras om den negativa
effekten som &tgdrden far, pa det intresse eller den rattighet som atgérden
inskrinker, dr oproportionerlig eller verdriven jamfort med det efter-
strivade syftet.

Kvalificeringskravet utesluter, som tidigare ndmnts, ett antal anbuds-
sokande. Denna negativa effekt maste dock vigas mot den upphandlande
enhetens intresse av att erhélla radgivning fran en oberoende leverantdr.
Upphandlingen har foranletts av att kommunen inte sjalv forfogar 6ver
den kompetens som krévs for att bedoma elmarknaden. Kommunen ar
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. alltsd i dessa frégor, som far antas vara av stor ekonomisk betydelse,
beroende av de rdd som ges av leverantéren. Kommunens intresse att
anlita en radgivare vars lojalitet inte kan ifragasittas dr darfor berdttigat
och véger tungt.

Sammanfattningsvis gor Konkurrensverket den beddmningen att krav
som syftar till att erhalla en oberoende leverantér inte i sig kan anses
oférenliga med LOU och gemenskapsritten samt att det av kommunen
uppstillda kvalificeringskravet ar proportionellt och 1 ovrigt forenligt
med LOU och gemenskapsritten under férutsitining att det &r en lamplig
och effektiv samt nodvindig atgird for att uppna det av kommunen
efterstravade syftet. ---

Kammarritten har i beslut den 20 september 2007 foérordnat att upp-

handlingen inte fir avslutas innan nagot annat har beslutats.

DOMSKAL

Vallentuna kommun har genomfort en selektiv upphandling enligt 2 kap.
LOU avseende leverans av elkraft samt portfoljforvaltning med kund-
radgivning under aren 2008 - 2010. Genom annons inbjéd kommunen
leverantorer att ansdka om att f limna anbud. I en kort beskrivning av
upphandlingen angavs bl.a. att elleveranserna successivt skall kunna
prissakras hos leverantren (portfoljférvalining med kundradgivning) 1
dialog om prognoser, strategier och riktlinjer for prissakring. I annonsen

angavs bl.a. foljande kvalificeringskrav:

Anbudssokanden skall ej sjilv vara (eller dgarméssigt beroende av)
elkraftproducent som 4r betydande elkraftsiljare genom Nordpool.

Fortum Markets ir ett av de foretag som sokt om att fa Jamna anbud men
som av kommunen bedomts inte uppfylla det angivna kvalificerings-
kravet. Fortum Markets har begirt éverprovning av upphandlingen under
&beropande av att det uppstillda kvalificeringskravet strider mot LOU

samt medfor att bolaget lider skada.

Av utredningen i mélet framgér bl.a. foljande. Fortum Markets ingér 1

Fortumkoncernen som producerar elkraft vilken siljs ¢ver den nordiska
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elbdrsen, Nord Pool. Bolaget forfogar diremot inte sjélv dver ndgra
produktionsresurser avseende elkraft utan képer, som andra el-
leverantorer, elkraft genom Nord Pool for forsaljning till stutkund.
Rédgivning till kund tillhandahélls av Fortum Markets dotterbolag

Fortum Portfolio Services.

Kammarritten gor foljande bedémning.

Det uppstillda kvalificeringskravet medfor att ett antal anbudsstkande
utesluts. Fragan i malet &r om det i upphandlingen har varit beréttigat att
stilla ett sadant krav och 1 s& fall om det bakomliggande syftet med

kravet hade kunnat uppnés med ett mindre ingripande alternativ.

Vallentuna kommun har angett att syftet med det uppstéllda kravet varit
att kopa el av elhandlare som kan ge en frén kraftproducentintressen
oberoende radgivning om tidpunkter och former for prissékring etc. for
att det skall vara mojligt fér kommunen uppna att budgeterbart och
forménligt elpris under avtalstiden. Fortum Markets har for sin del anfort
att bolaget inte borde ha diskvalificerats eftersom det varken producerar
elkraft eller 4r dgarmissigt beroende av en sddan producent. Vidare har
bolaget framhallit att kommunen skulle ha kunnat tillimpa ett mindre
ingripande kvalificeringskrav sisom att begéra att rddgivaren stdr under

Finansinspektionens eller annan nationell myndighets tillsyn.

Kammarritten anser att med hinsyn till vad som framkommit i mélet om
Fortumkoncernens organisation att Fortum Markets och dess dotterbolag
Fortum Portfolio Services inte intar en si sjalvstandig stdllning i for-
hallande till koncernens kraftproduktion att man uppfyller kommunens

uppstillda krav pa oberoende.

Sévitt galler frigan om kravet dr berdttigat gor kammarritten i likhet med
linsratten bedomningen att en radgivare som ér knuten till en elkrafi-

producerande koncern riskerar en intressekonflikt eftersom radgivaren
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skall verka for att uppdragsgivaren kan kopa elkraft till ligsta mojliga
pris samtidigt som radgivaren ingdr i en koncern som &r intresserad av ett
s4 hogt elpris som méjligt. Som ldnsratten har angett 1 sin dom utgdr
enbart det faktum att en sidan intressekonflikt kan misstankas foreligga
vid radgivningen skil for kommunen att séka undvika en sddan situation.
Det ifrégavarande kvalificeringskravet har saledes varit en berétti gad
atgird som far anses lamplig och effektiv for att uppna det av kommunen

efterstrivade syftet att erhdlla en oberoende leverantor.

Fragan harefter dr om kommunen hade kunnat uppna sitt syfte med ett
mindre begrinsande kvalificeringskrav. Fortum Markets har i denna del
anfort att kommunen sasom ett mindre ingripande och godtagbart krav
hade kunnat begra att rAdgivaren star under Finansinspektionens eller
annan nationell myndighets tillsyn. Kommunen har dock invént att
inspektionen inte kan granska hanteringen av rddgivningen huruvida
prisbindning av framtida leveranser skall ske vid en viss tidpunkt eller
om det #r bittre att vinta med sidan bindning. Vidare har kommunen
angett att det efterstrivade syftet &r forutsebarhet betréffande kostnaderna
for att kommunen skall kunna uppna ett budgeterbart och forméanligt
elpris under avtalstiden. Enligt kammarrattens mening kan det uppstilida
kravet inte anses g utdver det asyftade 6nskemélet om oberoende
radgivning i frigor som ror bl.a. prissikring av elleveranser. Det faktum
att Fortum Portfolio Services har tillstdnd fran Finansinspektionen och
skall flja dess regelverk innebiér visserligen ett visst skydd mot en
oriittvis behandling i samband med intressekonflikter. Mot bakgrund av
vad som ovan sagts om den inbyggda intressekonflikten mellan
koncernens intressen och i detta fall kommunens intresse &r emellertid
det av Fortum Markets foreslagna alternativet med tillstdnd/tillsyn av
Finansinspektionen eller annan nationell myndighet inte ett 1 samman-

hanget tillrickligt kvalificeringskrav.
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Vad slutligen giller beddmningen om den negativa effekt som
uteslutningen far pa det intresse eller den rittighet som atgérden in-
skranker dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfért med kommunens
efterstrivade syfte att upphandla en oberoende leverant6r, finner
kammarritten med hansyn till de forhallanden som géller for el-
marknaden att den negativa effekten inte ar dverdriven eller

oproportionerlig.

P4 grund av det ovan anforda och med hansyn till vad Konkurrensverket
har angett i sitt yttrande far kommunen sammantaget anses ha stdllt ett
proportionerligt kvalificeringskrav som inte strider mot kravet pa
affirsmissighet i LOU. Fortum Markets 6verklagande skall darfor avslas.
DOMSLUT

Kammarritten avslar dverklagandet.

Kammarritten upphéver det interimistiska férordnandet i beslutet

den 20 september 2007.

HUR MAN OVERKLAGAR (formuldr 1), se bilaga.

gl 2o & olstes

Eva Schén-Er ist Thomas Ekroth Eva-Lotta Hedin

kammarritisra kammarrittsrad kammarrittsrad
referent ‘ )
Lisa Wiberg

foredragande
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Vallentuna kommun (hérefter kommunen) har genomfort en selektiv upp-

handling av leverans av elkraft under &ren 2008-2010 (bendmnd E1 2008-
2010).

Fortum Markets AB (hirefter Fortum Markets ) begir éverprévning av
upphandlingen och yrkar att den skall gbras om. Vidare yrkar bolaget att
linsritten interimistiskt skall besluta att upphandlingen inte far avslutas
innan nigot annat har beslutats. Som grund for sin talan anfor bolaget bl.a.
f6ljande. Upphandlingen avser leverans av elkraft aren 2008-2010 och
genomfors som ett selektivt forfarande. Upphandlingen annonserades av
kommunen den 13 april 2007 och anbudsanstkningar skulle vara kommu-
nen till handa senast den 25 maj 2007. Annonsen innehéller bl.a. foljande
kvalificeringskrav i p 111.2.1. ”Anbudsstkanden skall ej sjélv vara (eller
dgarmassigt beroende av) elkraftproducent som ar betydande elkraftsdljare
genom Nordpool. Agarfsrhallande for anbudssékanden och ev. moderbolag
skall redovisas i anstkan.” Inneborden av detta krav &r att ett elkraftsforetag
som sjélvt &r eller &r dgarméssigt beroende av elkraftproducent utesluts fran
deltagande i upphandlingen, i vart fall savitt avser sidana elkraftsforetag
som 4r betydande séljare pa den nordiska elborsen, Nordpool. Séledes ute-
sluts féretag som exempelvis Fortum. Av principen om affarsméassighet i

1 kap. 4 § LOU foljer att den upphandlande myndighetens kvalificerings-
krav maste vara objektiva. Detta innebir bl.a. att de méste begrénsas till
leverantérers tekniska formaga, kapacitet samt ekonomiska och finansiella
stéllning (se t.ex. Namndens for offentlig upphandling yttrande 1 Regerings-
rittens mal nr 1772-1998). Detta foljer dven uttryckligen av artikel 44.1 och
443 i direktiv 2004/18/EG, dér det anges att krav skall avse leverantors
ekonomiska och finansiella stillning samt yrkesméssiga och tekniska kun-

skap samt att dessa skall vara objektiva och icke-diskriminerande. En be-
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stimmelse med molsvarande innehall foreslas i 11 kap. 2 § i den nya LOU,
vari anges att krav far stillas pa en ldgsta nivé for anbudssdkandes ekono-
miska samt tekniska och yrkesmissiga kapacitet samt aft sadana ldgsta ni-
vaer for den kapacitet som krévs skall ha samband med kontraktsforemalet
och std i proportion till detta (prop. 2006/07:128). Sammanfattningsvis
méste kraven saledes vara sakliga och std i relation och proportion t1ll det
som skall upphandlas for att sdkerstélla att de konkurrensmdjligheter som
finns utnyttjas. Regeringsratten har tidigare konstaterat att ett krav som en
upphandlande myndighet stéllt 1 samband med upphandling av elkraft med
innebérden att minst 50 procent av leverantorens totalférsiljning skulle
utgdras av produktion i egna kraftverk stred mot 1 kap. 4 § LOU (RA 1999
ref. 12). Ett elkraftforetags mojlighet att leverera elkraft paverkas varken av
om foretaget 4r en elkraftproducent eller har en agarmissig koppling till en
elkraftproducent. Kravet utgor darfor ingen som helst relevant lagsta nivé
f5r leverantdrers ekonomiska samt tekniska och yrkesméssiga kapacitet.
Det framstar vidare som tamligen uppenbart att kravet varken stér i relation
eller proportion till kontraktsféremélet. Kommunens krav utgdr darfor en
otillaten diskriminering av anbudsgivare, vars enda effekt 4r att begransa
befintlig konkurrens. D& kravet innebér aft Fortum Markets utesluts fran
deltagande i upphandlingen &r det uppenbart att man kommer att lida stor
skada for det fall att kommunen tillats avsluta upphandlingen innan l&nsrat-
ten hunnit prova Fortum Markets yrkanden i sak. Det #r vidare uppenbart
att denna skada &r storre dn den eventuella oldgenhet som kan uppsté om

upphandlingsprocessen férdrjs.

Kommunen bestrider bolagets yrkanden och yttrar bl.a. 6] ande. Kop av
elkraft kompliceras av den marginalprissitining som sker pa Nordpool och
det stora antalet alternativ for prissakring pé kort och lang tid. Det ar kom-
munens erfarenhet att tidigare upphandlingar lett till prislasningar vid inte
alltid basta tidpunkt och stora svéngningar 1 priset som &r svéra att hantera

inom den kommunala budgeten. Infér upphandlingen av el for 2008-2010
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har kommunen forutom 14gt pris dérfor ocksa velat efterstréva ett mindre
risktagande och ett sdkrare budgeteringsunderlag. Kommunen har valt en
upplaggning for upphandlingen med mdajlighet till successiv prissdkring
genom Nordpool beroende pa aktuell marknadsbeddmning. Kommunen har
dock inte kompetens eller kapacitet for att f6lja elmarknaden pé det sétt
som krivs varfor man maste anlita extern kompetens. Ett alternativ ar da att
vélja en leverantdr som forutom att leverera el ocksé kan erbjuda prissék-
ringsalternativ och std for den rAdgivning som krivs for successiva prissik-
ringsval. Sadan rddgivning skall sjélvklart vara oberoende fran foretag som
har betydande forséljning av elkraft genom Nordpool. Fortum Markets
framstiller det som att upphandlingen endast avser leverans av elkraft. Om
upphandlingens foremal bara varit detta hade Fortum Markets inte kunnat
uteslutas. Som framgér av “Meddelande om upphandling” IL.1.5. &r upp-
handlingens foremal dock inte endast fysisk elleverans utan ocksa radgiv-
ning. Det & kommunens klara uppfattning att det skulle strida mot kravet
pé affarsmissighet i LOU om man inte hade fort in kravet om oberoende
fran elproduktion. En betydande elproducent kan anses ha ekonomisk vin-
ning av uppdraget p& grund av méjligheten att péaverka prisbildningen pé
Nordpool. Det blir ddrmed inte lika villkor for leverantorer med betydande
elproduktion som for leverantdrer som inte &r prispaverkande pa Nordpool.
Kommunen avstod darfor fran att vilja ut Fortum Markets till anbudsgiv-
ningen. Kommunens gillande avtal med Fortum Markets som leverantor
gar ut den 31 december 2007. Om kommunen till dess inte har klart med
upphandling av ett nytt avtal kommer man att f& betala det tillsvidarepris
som giller, vilket normalt &r avsevért hogre n det pris man skulle fa betala
genom att fullfélja upphandlingen och paborja prissakring successivt under
hésten 2007 for elleveranserna efter arsskiftet. Ett interimistiskt beslut skul-
le darfor medfora betydligt storre skada for kommunen an vad skadan skul-

le bli f5r Fortum Markets om ett sddant beslut uteblir.
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Fortum Markets har i yttrande anfort sammanfatiningsvis f6ljande. Det sak-
nar betydelse huruvida en elleverantor ar elkraftproducent eller har en
agarméassig koppling till en elkrafiproducent for foretagets mojlighet att
leverera elkraft och radgivning till en kund. Kommunens kvalificeringskrav
41 darfor diskriminerande, det saknar samband med kontraktsforemalet och
stér inte i proportion till detta. Fortum Markets ingér i Fortumkoncernen
(Fortum). Den elkraft som produceras av Fortum sdljs dver den nordiska
elbérsen, Nordpool. P& Nordpool képer bl.a. elleverantorer elkraft for f6r-
saljning till slutkunder. Fortum Markets #r en sadan elleverantdr vars verk-
samhet innefattar forsdljning och leverans av elkraft sanit dartill horande
tjanster till slutkund. Det skall understrykas att Fortum Markets varken pro-
ducerar eller forfogar 6ver ndgra produktionsresurser vad avser elkraft. For-
tum Markets koper, som andra elleverantorer, elkraft genom Nordpool for
forsaljning till slutkund. Som skl £or att diskriminera anbudsstkande som
ingar i kraftproducerande koncerner som 4r betydande elkraftséljare genom
Nordpool forefaller kommunen gora géllande att Fortum Markets kan pé-
verka prisbildningen pa Nordpool. Innebérden av kommunens yttrande sy-
nes vara att Fortum genom en dominerande stillning har sddan marknads-
makt att man kan paverka prisbildningen och &ven att Fortum skulle miss-
bruka en sadan stillning 1 strid med konkurrenslagen. Ett antal utredningar
har tidigare bekréftat att kraftproducenterna inte kan paverka prisbildningen
pa Nordpool. Konkurrensverket har t.ex. i &r konstaterat att Fortums mark-
nadsandel pa den nordiska rakraftsmarknaden uppgick till ca 13 procent
2006 samt att Fortums, Vattenfalls och E.ON:s gemensamma marknadsan-
del uppgick till ca 39 procent. Konkurrensverket konstaterade att dessa pro-
ducenter, varken var for sig eller gemensamt, innehar en dominerande stéll-
ning (se beslut dnr 408/2006). Harav foljer att Fortum inte har en sadan
marknadsmalkt att man kan styra sin produktion {6r att péverka priset pa
Nordpool. Fortum Markets agerar sjdlvstandigt och utan paverkan frén
andra foretag 1 Fortumkoncernen vad géller forsaljning och radgivning av-

seende elkraft i forhéllande till sina slutkunder.
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Kommunen har i yttrande anfort sammanfattningsvis foljande. Fortum
Markets framstaller det i sin ansokan som aft upphandlingen endast avser
leverans av elkraft. I sin inlaga daterad den 27 juli 2007 har Fortum Mar-
kets lagt till “radgivning till kund” och anfor att det saknar betydelse huru-
vida en elleverantor ér elkrafiproducent eller har en dgarmissig koppling till
en elkraftproducent for foretagets mdjlighet att leverera elkraft och radgiv-
ning till en kund. Enligt kommunens uppfattning &r det sa att om elleveran-
toren/radgivaren, som Fortum Markets, ingar i en koncern som har stor el-
kraftsiljning over Nordpool sé foreligger det givetvis en intressekonflikt
inom koncernen mellan att ge bésta méjliga rad till kommunen respektive
intresset av att prissikring for framtida leveranser sker pa s& hog niva som
m&jligt. Kommunen delar inte Fortum Markets uppfattning att kraftprodu-
centerna inte kan paverka prisbildningen p& Nordpool. Eftersom det &r en
marginalprissttning kan en séljare av Fortums storlek mycket vl paverka
prisséttningen. Detta noterar ocksa Konkurrensverket tydligt i det beslut
som Fortum Markets refererat till. For kommunen &r det helt naturligt att en
koncern som &ppet redovisar att man sysslar med elkraftforsdljning och
elhandel (med eller utan radgivning) med sé kallad vertikal integration, age-
rar for att né totalt sett basta resultat. Darfor har kommunen inte intresse av
att kopa annat n elleverans med oberoende radgivning om prissakring och
portfoljforvaltning. Att uppstilla ett oberoendekrav vid rdgivning &r foren-
ligt med kravet pa affarsméssighet 1 LOU 1 kap. 4 § och i &vrigt. Fortum

Markets pastér men har inie visat att bolaget #r oberoende av sin dgare For-

tumkoncernen.

Fortum Markets har i yttrande anfért sammanfatiningsvis foljande. Huruvi-
da en elleverantor ar elkraftproducent eller har en dgarmassig koppling till
en sadan saknar betydelse for leverantérens mojlighet att leverera elkraft
eller lamna radgivning. Kommunens krav &r darfor diskriminerande, det

saknar samband med kontraktsforemalet och stér inte i proportion till detta.
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Kommunen synes gora gillande att det foreligger en oacceptabel intresse-
konflikt om en leverantdr producerar el eller ingér i en elproducerande kon-
cern, detta eftersom den levererande delen av koncernen forsoker sikra
ligsta pris &t kunden medan den producerande delen av koncernen strivar
efter att fa ut hogsta mojliga pris for elkraften. Fortum &r en av flera produ-
center som séljer elkraft ver Nordpool och dess marknadsandel pé den
nordiska rakrafimarknaden har uppskattats till 13 procent av Konkurrens-
verket. Det framstér darfor som uppenbart att Fortum inte kan paverka eller
forutse gillande pris. Kommunen synes vidare gora gillande att Fortum
skulle kunna begrinsa sin produktion i syfte att f& priset pé elkraft att stiga.
Ett sadant agerande skulle bara vara 16nsamt om man hade en dominerande
stillning p4 marknaden. For Fortum skulle en prispaverkan av en produk-
tionsbegransning inte kompensera intiktsbortfallet i form av minskad fo1-
siljning. En produktionsbegrdnsning skulle s&ledes vara olonsam. Fortum-
koncernen 4r organiserad pa ett sddant sétt att sévél produktion som radgiv-
ning/portfsljforvaltning och slutlkundsforsélining sker genom separata bo-
lag. Radgivning till elkunder sker genom Fortum Portfolio Services AB
som tillhandah&ller sddana tjanster p& uppdrag av, men organisatoriskt se-

parerat fr&n, Fortum Markets.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmojligheter som finns och dven i dvrigt genomfbras affarsmissigt.
Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkom-

mande hansyn.

17 kap. 2 § LOU stadgas att om den upphandlande enheten har brutit mot
1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts. Om det &r frAga om en upphandling som avses 14 kap., far ritten vid
vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsétta upphandlingen utan att
avhjilpa bristerna.

Ritten far omedelbart besluta att upphandlingen inte fir avslutas innan
négot annat har beslutats. Rétten far dock lata bli att fatta ett sddant interi-
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mistiskt beslut, om den skada eller olagenhet som atgarden skulle medfora
kan bedomas vara stéire &n skadan {or leverantoren.

Handlingarna i malet

Under avsnitt II punkt 1.5 1 kommunens »Meddelande om upphandling”
anges bl.a. féljande. Upphandlingen avser leverans av elkraft aren 2008-
2010. Elleveranserna skall successivt kunna prissékras hos leverantoren
(portfoljforvalining med kundradgivning) i dialog om prognoser, strategier
och riktlinjer for prissékring.

Under avsnitt IIT punkt 2.1 i kommunens »Meddelande om upphandling”
anges bl.a. foéljande. Anbudssskanden skall ej sjalv vara (eller dgarméassigt
beroende av) elkraftproducent som dr betydande elkraftséljare genom

Nordpool.

Lénsrdtten gor foljande bedomning

Lansritien tar upp mélet till slutligt avgdrande. Fortum Markets yrkande
om eft interimistiskt forordnande att upphandlingen inte far avslutas innan

négot annat har beslutats féranleder darfor inte ndgon &tgard frén ldnsrétten.

Lansrittens provning utifran LOU utgdr en kontroll av om det p& grundval
av de klagomal som stkanden har framfort i méalet finns anledning att vidta
sadana atgirder som anges i 7 kap. 2 § LOU. Grund for att ingripa mot en
upphandling kan foreligga om det visas att den upphandlande enheten &si-
dosatt kravet p4 affarsméssighet eller forbudet mot ovidkommande hén-
synstaganden i 1 kap. 4 § LOU. Prévningen kan ocksd avse att andra ge-
menskapsritisliga principer som skall bealtas vid all offentlig upphandling
inte tritts fr nir. For att ett ingripande skall bli aktuellt krivs ocksé att s6-
kanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada pé grund av att

den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Lansritten konstaterar inledningsvis att det r6r sig om en selektiv upphand-
ling. K#nnetecknande fér denna upphandlingsform &r att den upphandlande

enheten annonserar for ansokan att komma med anbud, varefter inkomna
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ansdkningar kvalificeras och véljs ut. Forst darefter inbjuds anbudsstkande
atl avge anbud. Anledningen till denna uppdelning &r att den upphandlande

enheten skall f4 ett hanterligt antal anbudsgivare.

Kommunen har i sitt meddelande om upphandling som villkor f6r deltagan-
de angett att anbudssokanden inte sjélv skall vara (eller garméssigt bero-

ende av) elkraftproducent som &r betydande elkraftsiljare genom Nordpool.

Det 4r enligt lansritiens uppfattning uppenbart att det uppstéllda kravet ute-
sluter vissa anbudsgivare. Frigan i mélet & om denna begrénsning av tdnk-

bara leverantorer &r forenlig med bestdmmelsen i 1 kap. 4 § LOU.

Fortum Markets har gjort géllande att mojligheten att leverera elkraft inte
paverkas av om foretaget &r en elkraftproducent eller har en Agarmassig
koppling till en sddan producent. Det uppstallda villkoret stér dérfor enligt
Fortum Markets inte i relation eller proportion till kontraktsféremalet och
kommunens krav utgér darfér en otillaten diskriminering av anbudsgivare,

vars enda effekt &r att begrénsa befintlig konkurrens.

Kommunen har anfért att upphandlingens foremal inte endast avser fysisk
leverans av elkraft utan ocksd radgivning f6r bl.a. prissikringsval. Det upp-
stillda villkoret motiveras av den intressekonflikt som kan uppstd om elle-
verantSren/ridgivaren ingdr i en koncern som har stor elkraftforséljning
ver Nordpool. Intressekonflikten skulle i s fall std mellan att ge basta
mbjliga rad till kommunen, vilket innebér s& 1agt pris som mojligt, respek-
tive koncernens intresse av att prissdkring for framtida leveranser sker pé sd

hog nivé som mojligt.

Enligt lansréttens mening kan det 1 vart fall inte uteslutas att en radgivare
som &r knuten till en elkraftproducerande koncern hamnar i en intressekon-

flikt, detta d& radgivaren 4 ena sidan skall verka {6r att uppdragsgivaren
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skall kunna képa elkraft till 1agsta méjliga pris och & andra sidan ingér i en
koncern i vars intresse ligger ett s& hogt elpris som méjligt. Enbart det fak-
tum att en sddan intressekonflikt kan misstdnkas foreligga vid rAdgivningen
far anses utgora goda skal for kommunen att séka undvika en sédan situa-
tion. Det forhallandet att radgivningen skall ges av eti bolag som &r organi-
satoriskt separerat fran Fortum Markets innebér enligt lansréttens uppfatt-

ning inte sk&l for ett annat synsétt.

LAnsritten anser med hinvisning till ovanstaende inte att det uppstéllda
villkoret innebdr att kommunen kan anses ha dsidosatt kravet pé affdrsmaés-
sighet i LOU. Inte heller i &vrigt har det visats att forfarandet strider mot de
krav som stalls upp i LOU. Vad Fortum Markets anfort foranleder inte na-

gon annan bedémning. Fortum Markets framstéllning om &verprovning

skall darfor avslas.

HUR MAN OVERKILAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

//-
T —
- LI e . .
& .
Christian Groth
chefsrddman

Foredragande har varit Magnus Ehn.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allmdnna riknas dock.
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller hel gdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ridcker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att proviingstillstand
meddelas. Regeringsritten lamnar provningstillstdnd om det &r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan
provning, sdsom att grund for resning féreligger eller att malets utgang i kammarratten
uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstdnd bdr meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehdilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivaing limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift Andras ar det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill Aberopa for sin begéran om att f& provningstillstdnd

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skélen harfor

AT e B

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