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

Fortum Markets AB (Fortum Markets) yrkar att kammarrétten med undan-
rdjande av linsrattens dom bifaller bolagets ansdkan om dverprévning och
forordnar att Locum AB:s upphandling med beteckningen LOC 0705-0676

skall goras om.

Locum AB (Locum) bestrider bifall till overklagandet.

Fortum Markets anfor till stod for sin talan i huvudsak foljande. Locums
krav utesluter uttryckligen ett antal anbudsgivare, nimligen de som ingér i
en elproducerande koncern. Fortum Markets har principiellt inga

inviandningar mot att Locums konsult skall agera utan andra hénsyn an
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kundens bista. Tvirtom maste detta vara en sjélvklarhet. Fortumkoncernens
organisation och elmarknadens funktion sikerstéller dock att Fortum
Markets, som teoretisk leverantor till Locum, agerar oberoende och utan
andra hinsyn dn Locums basta. Locums krav méste darfor anses
oproportionerligt. Kravet utgér en otilléten diskriminering av anbudsgivare
samt begrinsar, och dirmed inte utnyttjar, befintlig konkurrens i strid med

1 kap. 4 § LOU.

Fortumkoncernens verksamhet dr uppdelad pa fyra rapporteringssegment.
Kraft produceras av segmentet Kraftproduktion och av segmentet Vérme i
kraftvirmeanliggningar. Segmentet Markets siljer el bl.a. till privat- och
foretagskunder. Segmentet Virme séljer &nga och fjarrvirme bl.a. till
industriella kunder. Det 4r bolagets dotterbolag Fortum Portfolio

Services AB (Fortum Portfolio Services) som svarar for rid-
givning/forvaltning till kunder som Locum. Fortum Portfolio Services
bedrivs med tillstand och under tillsyn av Finansinspektionen. Det innebér
bl.a. att radgivningen sker utan iakitagande av andra intressen &n kundens

bista. Nagra intressekonflikter uppstar darfor inte.

Sasom Locum tillimpat kravet utesluter det per automatik bolaget frén
upphandlingen utan att bolaget ges mojlighet att visa att det inte foreligger
nagon risk for intressekonflikt. Som framgar av EG-domstolens praxis (de
forenade malen C-21/03 och C-34/03, Fabricom SA mot Etat Belge) strider
ett sddant krav mot proportionalitetsprincipen. Locum skulle kunna tillaimpa
ett mindre ingripande krav som tillgodoser det av Locum angivna syftet
utan att begrinsa anbudskonkurrensen. Ett sddant mindre ingripande krav
skulle kunna vara att anbudsgivare som ingér i kraftproducerande koncern
skall kunna visa sitt oberoende genom tillstind fran Finansinspektionen
eller motsvarande nationell myndighet. Ett sddant krav tillgodoser det av
Locum angivna syftet (genom virdepapperslagstifiningens krav betrdffande
intressekonflikter m.m. samt den tillsyn inspektionen utdvar dver lag-
stiftningen) utan att begrinsa mojligheten for foretag som ingér i en

kraftproducerande koncern att delta i anbudskonkurrens. Per den
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1 november 2007 giller en ny lag (2007:528) om virdepappersmarknaden
som har ersatt lagen (1991:981) om vérdepappersrorelse. Den nya lagen
baseras pa ett EG-direktiv vilket bl.a. innehéller regler om utseende av
behoriga nationella myndigheter (motsvarande Finansinspektionen i
Sverige) och deras tillsyn dver regelverket. Genom tilldgget eller
motsvarande nationell myndighet, torde darfor inte heller kravet strida mot
likabehandlingsprincipen vilket Kammarrétten i Sundsvall i mél nr 1885-07
ansig vara fallet i forhéllande till utlindska anbudsgivare om kravet

begrinsades till tillstdnd fran Finansinspektionen.

I senaré avgoranden frén svenska domstolar dér krav ansetts
proportionerliga bekriftas att krav som med automatik utesluter anbuds-
givare ir oforenliga med LOU (t.ex. Kammarrétten i Goteborgs avgorande i

maél nr 4475-07).

Locum anfor bl.a. féljande. Locum har tidigare redovisat att i praktiken kan
endast elleverantdrer ldimna anbud. Det beror pa att Locum 1 annonsen
under punkten I11.2.1 foreskrivit att leverantdren/elkonsulten skall kunna ta
balansansvar for varje uttagspunkt. Savitt Locum uppfattat Fortum Markets
begiran om overprovning har bolaget inte péstatt att det skulle vara i strid
med upphandlingslagstiftningen att uppstilla balansansvar som ett
kvalificeringskrav pa foretaget. Av annonsen framgér under punkten IL1.5
att uppdraget bestér i att leverantoren skall vara Locums konsult for handel
med elkraft och att konsulten skall kunna: upphandla el for Locums rakning,
skota all upphandling av el och vara avtalspart till kraftleverant6rerna samt
forvalta Locums elkraftportfélj. Den som erhéller uppdraget kommer alltsa
att ge rad till Locum i en rad frigor som har med upphandling av el och
portfoliférvaltning att gora. Exempel pa sédana rad kan vara forfragnings-
underlagens innehall, lamplig tidpunkt for upphandling och férslag pa
avtalspart. Mot den redovisade bakgrunden har Locum beddmt att det &r av
synnerlig vikt att den som erhéller uppdraget (elkonsulten) star oberoende 1
forhallande till kraftproducenter och dérfor redovisat detta som en

forutsittning for uppdraget. Kravet p& oberoende ar allisd av betydelse 1
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Locums kommande upphandlingar av el som elkonsulten skall medverka i

for Locums rdkning.

Fortum MarketsBolaget har i milet uppehéllit sig vid begreppet elleverantor
och hivdat att den elleverantdr som tilldelats kontraktet i upphandlingen
skulle komma att hantera upphandlingar av el i vilka samma elleverantér
skulle komma ifriga som anbudsgivare och som leverantor av el. Det
forekommer enligt Locum olika slag av elleverantorer. Det ena slaget dr
kraftproducent som levererar el som har producerats av honom sjdlv eller av
nagon inom samma koncern. Fortum tillhor det slaget och Fortum Markets
ingér i Fortumkoncernen. Det andra slaget 4r elhandlare som varken ar
kraftproducenter eller ingar i kraftproducerande koncern, s.k. oberoende
elhandlare. Dessa oberoende elhandlare betecknas dock per definition som
elleverantdrer s& snart de tar sig ett balansansvar. Det foreligger dock en
stor skillnad mellan de tva slagen av elleverantorer i och med att elhandlare
inte ldmnar anbud pé elkraftsforfrigningar utan istéllet upptrider som
konsult 4t myndigheter och foretag vid bl.a. deras kép av el. Dessa el-
handlare vinnldgger sig om oberoendet i forhallande till kraftproducenter
och foretag i en kraftproducerande koncern. Tilliggas kan att Locum aldrig
skulle godta att en upphandlad elkonsult limnar anbud pé en elkrafts-
forfrigan eftersom det skulle vara i direkt strid med de grundléggande

principerna i 1 kap. 4 § LOU.

Locum vidhéaller saledes att det ér en stor skillnad pé en elleverantor i form
av kraftproducent och en elleverantor i form av elkonsult. Fér Locums del
dr det uppenbart att det kommer att foreligga en jévsituation i ndsta steg,
dvs. nir Locum skall kopa el med bitride av den upphandlade elkonsulten,
om kraftproducent eller foretag som ingar i kraftproducerande koncern
medverkar som elkonsult fér Locum samtidigt som en kraftproducent i

samma koncern lamnar anbud pé el.

Locums elleveransavtal kommer inte att triffas med Nord Pool utan med en

eller flera elleverantorer for en viss tidsperiod. I dessa upphandlingar av el
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kommer elkonsulten att ha medverkat i bl.a. framtagande av {orfrignings-
underlag, utvirdering av anbud och andra frégor kopplade till upp-
handlingen. Eftersom elmarknaden ar avreglerad kommer anbudspriserna

~ och villkoren i anbuden att variera mellan olika leverantorer. Priserna pa
elborsen kan dock, men behdver inte ha, betydelse for elleverantdrernas
prissittning. I vissa fall kan t.ex. vid rorliga elpriser anbud lamnas med pris
kopplade till det rorliga borspriset. En anbudsgivare kan da ldmna ett pris pa
exempelvis 96 procent av vid varje tidpunkt gillande pris pa borsen och en
annan 97 procent. Vid forfrigan om fast pris for elleverans kommer anbuds-
givaren av el att bedéma risker och méjligheter infér en sadan prissatning.
Varje anbudsgivare av elkraft gér med andra ord sin egen bedémning och
Nord Pool utgér inte nigon garant for oberoende eftersom det 4r el-

leverantdrer i form av kraftproducenter som lammar anbud pé el.

Den elkonsult som upphandlas kommer att limna rad till Locum infor,
under och efter genomforda upphandlingar av el. Avtal om elleverans
kommer att slutas direkt mellan vinnande elleverantdr och antingen Locum
eller elkonsulten. Elkonsulten skall ocksd kunna forvalta Locums elkraft-
portfolj. Det ér séledes av storsta betydelse att elkonsulten star oberoende av
egna intressen i kraftmarknaden. Fér Locums del star det klart att ett sAdant
oberoende inte foreligger om Fortum Markets skulle komma att hantera
upphandlingar av el i vilka bolag i samma koncern kan komma att lamna

anbud.

Fortum Markets har dven hinvisat till att dotterbolaget Fortum Portfolio
Services star under tillsyn av Finansinspektionen. Locum anser att

inspektionens granskning inte garanterar ett oberoende.

Konkurrensverket har konstaterat att Locums intresse att anlita en konsult
vars lojalitet inte kan ifrigasittas ar berdttigat och véger tungt och att
Locum stir i en beroendestillning till konsulten samt att de réd som
konsulten ger fir antas vara av stor ekonomisk betydelse. Konkurrens-

verkets konstaterande dverensstimmer med vad Locum har lagt till grund
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for sitt i annonsen uppstillda krav pa oberoende. Locum menar att det inte
under négra omstindigheter i den nu aktuella upphandlingen kan vara
mojligt for ett bolag som ingér i en kraftproducerande koncern att medverka
i anbudsgivningen avseende uppdraget som Locums elkonsult. Locum kan

shledes inte se att nigot mindre ingripande alternativ kunde ha valts.

Kammarratten ha inhdmtat yttrande i malet frin Konkurrensverket. I sitt

yttrande har verket angett bl.a. foljande.

LOU skall tolkas och tillimpas i enlighet med upphandlingsdirektivens
syfte och lydelse samt EG-domstolens praxis. Huvudsyftet med de
gemenskapsritisliga bestimmelserna angéende offentlig upphandling &r
fri rorlighet for varor och tjénster och att omradet skall 5ppnas upp for
icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. I alla upphandlingar
skall den upphandlande enheten beakta de grundldggande principer som
kan hirledas 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 dmsesidigt erkénnande anses folja av EG-
fordragets artiklar 43, 49 och 81.

Vare sig LOU eller forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig
upphandling innehller ndgon reglering av nivén pa de krav som far
stillas pa leverantérernas finansiella och ekonomiska stéllning samt
tekniska formaga och kapacitet. Vilken kravniva som &r tillaten 1 en
enskild upphandling far istéllet avgoras med tillimpning av de ovan
ndmnda grundliggande gemenskapsrittsliga principerna, frémst
proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta rittspraxis till
gemenskapsrittens allménna principer, och nationella myndigheter
maste, nir de tillimpar gemenskapsritten, f6lja proportionalitets-
principen, dven i de fall di de har en vidstrickt bedomningsfrihet.
Proportionalitetsprincipen innebar att alla atgérder som vidtas skall vara
bade nddvandiga och lampliga med hinsyn till de mél som efterstrévas. 1
valet mellan olika tgirder skall en medlemsstat vélja den som leder till
minsta mojliga storningar for den ekonomiska verksamheten. Det méste
saledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstravade mélet och
de vidtagna atgirderna. Atgirderna maste vara rimligen dgnade att astad-
komma det efterstrivade malet samtidigt som det men som drabbar den
som péverkas av Atgirderna inte far vara oproportionerligt i forhallande
till nyttan for det allménna.

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att
en beddmning av om proportionalitetsprincipen &sidosatts skall genom-
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foras som en “strukturerad avvigning” mellan motstiende intressen.
Beddmningen bestar av tre steg, varav det andra dr det som framtrider
tydligast i domstolens praxis. For det forsta skall en bedomning goras av
om atggirden ar en lamplig och effektiv atgard for att uppné det
efterstrivade syftet. For det andra skall en beddmning goras av om
atgirden dr nddvindig for att uppna det efterstrivade syftet, satillvida at
det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje skall
beddmas om den negativa effekten som atgarden fér, pa det intresse eller
den rittighet som atgarden inskrinker, dr oproportionerlig eller
pverdriven jimfort med det efterstrivade syftet. EG-domstolen har 1
skilda sammanhang uttalat att reglerna skall tolkas i "funktionella
termer”, dvs. det dr den praktiska tillimpningen och dtgérdens effekter
vid den enskilda upphandlingen som skall beddmas.

Skyldigheten att respektera likabehandlingsprincipen &r central i
direktiven om offentlig upphandling. Enligt EG-domstolens riattspraxis
innebir likabehandlingsprincipen att lika situationer inte far behandlas
olika och att olika situationer inte fir behandlas lika, savida det inte finns
sakliga skil for en sidan behandling.

EG-domstolen har i sin dom i de férenade malen C-21/03 och C-34/03
Fabricom SA mot Etat Belge berort frgestillningar rérande jav for
leverantérer. Den belgiska lagstiftningen inneholl bestdmmelser med
inneborden att en person som utfort visst forberedande arbete 1en upp-
handling vare sig hade ritt att ansoka om att fa delta i eller lamna anbud 1
den upphandlingen. Inte heller ett foretag som pa st specificerades i
lagen var nérstdende till en sddan person hade denna ritt. EG-domstolen
konstaterade att en person som har deltagit i visst forberedande arbete har
en fordel nar det giller att formulera anbudet pa grund av den
information som personen kan ha erhallit om upphandlingen nér den
utfsrde det forberedande arbetet. Likasa kan demme befinna sig i en
situation som kan leda till en intressekonflikt, genom att den kan péverka
villkoren for upphandlingen pa ett for den gynnsamt sétt om den sjélv
ldmnar anbud inom ramen for upphandlingen, dven om den inte har en
sadan avsikt. EG-domstolen fann att likabehandlingsprincipen inte kan
innebdra ett krav pa att denna person skall behandlas pd samma sétt som
samtliga 6vriga anbudsgivare. EG-domstolen konstaterade dock att den
berorda bestammelsen 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.
Bestimmelsen gick dirfor enligt EG-domstolens uppfattning utover vad
som var nodvindigt for att uppna mélet avseende likabehandling av
samtliga anbudsgivare.

Kammarritten i Sundsvall har i en nyligen meddelad dom provat
huruvida det #r forenligt med LOU och gemenskapsritten att stdlla upp
krav med innebérden att anbudsgivaren skall ha tillstind frin Finans-
inspektionen (F1) for att bedriva handel med finansiella instrument.
Upphandlingen rérde konsultuppdrag avseende finansiell prissékring av
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framtida elbehov och forfragningsunderlaget innehdll namnda krav. Den
upphandlande enheten antog dock en norsk leverantor, som saknar
mdjlighet att erhalla tillstind fran FI och som inte heller behaver sadant
tillstand. Kammarritten fann att uppratthallandet av ett sddant krav maste
anses strida mot proportionalitetsprincipen, eftersom kravet nér det riktas
mot en sidan anbudsgivare gar utdver vad som krivs {or att det bakom-
liggande syfiet med kravet skall kunna uppnés. Att upprétthélla kravet
gentemot en utlidndsk leverantor torde enligt kammarratien vidare strida
mot likabehandlingsprincipen, da det innebir att nationella anbudsgivare
ges foretride nir upphandlande enheter tilldelas kontrakt.

LOU innehaller inga uttryckliga bestimmelser om jévssituationer. Kravet
pd affirsmissighet och forbudet mot att ta ovidkommande hansyn enligt

1 kap. 4 § LOU far dock anses ticka in sédana situationer. EG-
domstolens praxis i det ovan refererade mélet rérande jév for leverantorer
ger stod for att det ar mojligt att stilla kvalificeringskrav med inneb&rden
att den leverantdr som tilldelas kontraktet inte fér befinna sig i en
situation som leder till en intressekonflikt. Krav som syftar till att erhélla
en oberoende leverantdr kan silunda inte i sig anses oforenliga med LOU
och gemenskapsritten.

Fraga uppkommer darefter huruvida det av Locum formulerade
kvalificeringskravet dr forenligt med LOU och gemenskapsritten.

Locum har stillt ett kvalificeringskrav med innebérden att leverantoren
inte till ndgon del far dga kraftproduktion eller ingé i kraftproducerande
koncern. Syftet med detta krav har angetts vara att sikerstélla att den
konsult som skall bitrida Locum #r oberoende och inte befinner sig i
nagon javsliknande situation.

Enligt Konkurrensverkets mening ar proportionalitetsprincipen av-
gorande for bedomningen i detta fall. EG-domstolens praxis innebér, som
angetts ovan, att denna bedomning bor ske 1 tre steg.

1 det forsia steget skall en beddmning goras av om étgirden ar en lamplig
och effektiv atgard for att uppna det efterstrivade syftet.

Kvalificeringskravet innebér ostridigt att endast elleverantérer kan
komma i friga som leverantdr i denna upphandling. Fraga har upp-
kommit i mélet huruvida detta medfor att den elleverantor som tilldelas
upphandlingskontraktet ldmnar anbud i de efterfoljande upphandlingarma
av elleveranser. I sidana fall skulle detta kunna innebéra en negativ sér-
behandling av Fortum Markets. EG-domstolen har emellertid i skilda
sammanhang uttalat att reglerna skall tolkas i “funktionella termer”, dvs.
att det 4r den praktiska tillampningen och atgardens effekter vid den
enskilda upphandlingen som skall bedomas. Enbart en hypotetisk
mojlighet att en elleverantdr kan lamna anbud i de efterfoljande
upphandlingarna synes séledes inte vara tillracklig.
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Om utredningen i méalet inte leder till slutsatsen att Fortum Markets blivit
negativt sirbehandlad genom att kvalificeringskravet inneburit att endast
elleverantdrer kunnat komma ifraga — eller att redan elmarknadens
funktion medfér att nagon problematik med intressekonflikter éver
huvudtaget inte kan forekomma vad géller kraftproducenter och
kvalificeringskravet foljaktligen skulle vara obehdvligt — synes emellertid
det av Locum uppstillda kravet som en lamplig och effektiv atgird for att
uppné det efterstravade syftet att erhilla en oberoende leverantor.

I det andra steget skall en beddmning géras om atgérden ar nodvindig
for att uppné det efterstriivade syftet, stillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. Frgan ar hér alltsd om Locum hade kunnat
uppna sitt syfie med ett mindre begrdnsande kvalificeringskrav.

Kvalificeringskravet medfor ett fullstdndigt och undantagslost hinder {6r
anbudssékande som till nagon del ager kraftproduktion eller ingér i
kraftproducerande koncerner att delta 1 upphandlingen. Kravet ger
saledes inte en enskild anbudssskande nagon majlighet att i det konkreta
fallet visa sitt oberoende och att problem med intressekonflikter kan
uteslutas. Klart &r att det uppstillda kvalificeringskravet utesluter et antal
anbudssékande. Det ligger dock enligt Konkurrensverkets mening néara
ti11 hands att anta, att de som sjalva ar kraftproducenter eller ingér i
sadana koncerner kan befinna sig i en intressekonflikt som gor dem
olampliga som konsulter vid upphandlingar av el. Fragan huruvida
Iocum hade kunnat uppna sitt syfte med ett mindre ingripande och
transparant utformat krav maste avgoras utifran de faktiska omsténdig-
heterna och den bevisning som parterna dberopat i méalet.

Fortum Markets har bl.a. &beropat att det star under tillsyn av FL.
Marknaden for elderivat, elcertifikat och utslappsratter innebér handel
med finansiella instrument och star darfor under tillsyn av FI. Den
finasiella tillsynens fokus ligger pa frégor kring genomlysning av
marknaden och hantering av intressekonflikter. Krav med innebdrden att
anbudssékanden maste ha tillstand fran FI hade dock inte varit ett mindre
ingripande alternativ, eftersom sadana krav skulle ha varit
diskriminerande mot utlindska leverantérer och saledes strider mot sdvél
Jikabehandlings- som proportionalitetsprincipen.

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

I det tredje och sista steget skall en beddmning goras om den negativa
effekten som atgirden far, pa det intresse eller den rétti ghet som atgirden
inskranker, ir oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efter-
strivade syftet.
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Kvalificeringskravet utesluter, som tidigare ndmnts, ett antal anbuds-
sokande. Denna negativa effekt méste dock vigas mot den upphandiande
enhetens intresse av att erhélla radgivning frin en oberoende konsult.
Locum stér i en beroendestillning till konsulten och de rdd som
konsulten ger fir antas vara av stor ekonomisk betydelse. Locums
intresse att anlita en konsult vars lojalitet inte kan ifrdgasattas dr darfor
berittigat och véger tungt.

Sammanfattningsvis gor Konkurrensverket beddmningen att krav som
syftar till att erhalla en oberoende leverantdr inte 1 sig kan anses
oforenliga med LOU och gemenskapsratten samt att det av Locum upp-
stillda kvalificeringskravet 4r proportionellt och i &vrigt forenligt med
LOU och gemenskapsritten under forutsitining att det ar en lamplig och
effektiv samt nodvindig atgard for att uppné det av Locum efierstrivade
syftet. ---

Kammarritten har i beslut den 1 oktober 2007 forordnat att upphand-

lingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

DOMSKAL

Locum har genomfort en selektiv upphandling enligt 5 kap. LOU avseende
konsult for elhandel. Genom annons inbjod Locum leverantorer att ansoka

om att f& lamna anbud. I annonsen angavs bl.a. foljande kvalificeringskrav:

Leverantoren far ¢j till nagon del dga kraftproduktion eller ingd 1 kraft-
producerande koncern och skall siledes vara oberoende av egna intressen 1
kraftmarknaden.

Fortum Markets har begirt éverprévning av upphandlingen under
gberopande av att det uppstillda kvalificeringskravet strider mot LOU samt

medfor att bolaget lider skada.

Av utredningen i malet framgar bl.a. foljande. Bolaget ingér 1 Fortum-
koncernen som producerar elkraft vilken siljs over den nordiska el-
borsen, Nord Pool. Bolaget forfogar daremot inte sjilv 8ver nagra
produktionsresurser avseende elkraft utan koper, som andra el-

Jeverantorer, elkraft genom Nord Pool for forsaljning till slutkund.
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Réadgivning till kund tillhandahdlls av bolagets dotterbolag Fortum

Portfolio Services.

Kammarritten gor foljande beddomning.

Det uppstillda kvalificeringskravet medfor att ett antal anbudssokande
utesluts. Frigan i malet 4r om det i upphandlingen har varit berdttigat att
stilla ett sédant krav och om det bakomliggande syftet med kravet hade

kunnat uppnas med ett mindre ingripande alternativ.

Locum har angett att syftet med det uppstallda kravet har varit att el-
lconsulten skall vara oberoende av egna intressen i kraftmarknaden
eftersom denne kommer att ge rad till Locum om t.ex. forfrignings-
underlagens innehéll, lamplig tidpunkt for upphandling samt forslag pa
avtalsparter. Fortum Markets har for sin del anfort att kravet inte utgor en
ligsta nivé for leverantorens ekonomiska samt tekniska och yrkesmissiga
kapacitet samt att Locum skulle ha kunnat tillimpat ett mindre ingripande
kvalificeringskrav sdsom att begéra att rédgivaren star under Finans-

inspektionens eller annan nationell myndighets tillsyn.

Savitt galler frigan om kravet dr beréttigat gor kammarritten i likhet med
lansritten beddmningen att den leverantor som skall skéta Locums
upphandlingar av el, som bl.a. innebr att Locum skall kunna kopa el till
lagsta mojliga pris, riskerar en intressekonflikt om denne sjélv dger
elproduktion och darmed har intresse av et s& hogt elpris som mojligt
eller ingér i en koncern i vars intresse ligger ett s hogt elpris som
mdjligt. Som lansritten har angett i sin dom utgor enbart det faktum att
en sadan intressekonflikt kan misstinkas foreligga skl for Locum att
s6ka undvika en sadan situation. Det ifrigavarande kvalificeringskravet
har siledes varit en berittigad atgard som far anses lamplig och effektiv
for att uppna det av Locum efterstrivade syftet att erhélla en oberoende

elkonsult.
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Fréagan hirefter &r om Locum hade kunnat uppné sitt syfte med ett mindre
begrinsande kvalificeringskrav. Fortum Markets har i denna del anfort att
Locum sasom ett mindre ingripande och godtagbart krav hade kunnat
begira att elkonsulten stér under Finansinspektionens eller annan
nationell myndighets tillsyn. Locum har dock invént att inspektionens
granskning inte garanterar ett oberoende. Enligt kammarrattens mening
kan det uppstillda kravet inte anses ga utover det &syftade onskemalet att
genom en oberoende konsult fér handel med elkraft astadkomma en
reducering av landstingets energikostnader. Det faktum att Fortum
Portfolio Services har tillstand frin Finansinspektionen och skall {6lja
dess regelverk innebér visserligen ett visst skydd mot en orattvis
behandling i samband med intressekonflikter. Mot bakgrund av vad som
ovan sagts om den inbyggda intressekonflikten mellan koncernens
intressen och i detta fall Locums intresse 4r emellertid det av Fortum
Markets foreslagna alternativet med tillstdnd/tillsyn av Finans-
inspektionen eller annan nationell myndighet inte ett i sammanhanget

tillrackligt kvalificeringskrav.

Vad slutligen giller bedémningen om den negativa effekt som
uteslutningen far pa det intresse eller den rattighet som atgérden
inskranker 4r oproportionerlig eller ¢verdriven jamfort med Locums
efterstrivade syfte att upphandla en oberoende leverantdr, finner
kammarritten med hinsyn till de forhallanden som géller for el-
marknaden att den negativa effekten inte dr 6verdriven eller

oproportionerlig.

P4 grund av det ovan anférda och med hénsyn till vad Konkurrensverket
har angett i sitt yttrande fr Locum sammantaget anses ha stéllt ett
proportionerligt kvalificeringskrav som inte strider mot kravet pé

affirsmiéssighet i LOU. Fortum Markets dverklagande skall darfor avslas
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DOMSLUT
Kammarritten avslar verklagandet.

Kammarritten upphéver det interimistiska forordnandet 1 beslutet den

1 oktober 2007.

HUR MAN OVERKLAGAR (formulér 1) se bilaga.

Dowtltis e

e T

Thomas Ekroth /" Eva-Lotta Hedin

aSchon-Engg
kammarrattsra kammarrittsrad kammarrittsrad

referent

&

v\ N ,/ (&% \—’\
Lisa Wiberg

foredragande
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BAKGRUND

Locum AB (Locum) genomfor en upphandling av konsult for handel med
elkraft (LOC 0705-0676). Upphandlingen genomfors som en selektiv upp-
handling enligt 5 kap. LOU. Upphandlingen annonserades av Locum 1 bila-
ga S till Europeiska Unionens officiella tidning den 15 maj 2007. I annon-
sen anges i punkten IT1.2.1 under rubriken "De ekonomiska aktOrernas per-
sonliga forhallanden, inklusive krav pa registrering i yrkes- eller handelsre-
gister” bl.a. foljande villkor fér deltagande.

Leverantéren far ej till ndgon del dga kraftproduktion eller ingé i kraftpro-
ducerande koncern och skall siledes vara oberoende av egna intressen i
kraftmarknaden. Leverantoren skall till intresseanmilan foga intyg att sé-
dant dgande ej férekommer./.../ For att sékra leverantorens oberoende skall
dennes totala portfoljfrvaltning under 2005 ha dverstigit 4 TWh fysisk
kraft./.../ Leverantoren skall kunna ta balansansvar for varje uttagspunkt
enligt de regler som Svenska Kraftnit utférdar for balansansvarig part. Cer-
tifikat for balansansvarig frin Svenska Kraftnit skall medf6lja intressean-
maélan.

YRKANDE m.m.

Fortum Markets AB (Fortum Markets) anstker om ¢verprovning enligt
LOU och yrkar att upphandlingen skall goras om. Till stod for sin talan
anfor bolaget i huvudsak féljande. Enligt 1 kap. 4 § LOU skall all offentlig
upphandling goras affirsméssigt och med utnyttjande av de konkurrensmdoj-
ligheter som finns. Anbudsgivare och anbud skall behandlas lika och utan
ovidkommande hénsyn. Detta skall garanteras bl.a. genom att kvalifika-
tionskrav och krav i kravspecifikationer méste ha ett naturligt samband med
och sté i rimlig proportion till det som skall upphandlas och at sadana krav
inte far utformas pa sddant sitt att leverantorer diskrimineras och konkur-
rens begrinsas. Kvalificeringskraven i punkt IIL2.1 i annonsen innebdr att
anbudssékande dels skall kunna ta balansansvar (dvs. ansvara for att lika
mycket elkraft som forbrukas varje timme per uttagspunket tillfors uttags-

punkten) och dels ha en portfoljforvaltning som 2005 skall ha dverstigit
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4 TWh fysisk kraft. Sdledes kan endast elleverantorer komma ifridga som
leverantor. Inneborden i kravet ér vidare att elleverantor inte far dga eller
ingd i elkraftproducerande koncern. Séledes utesluts alla foretag som pro-
ducerar eller har dgarmissiga band till foretag som producerar elkraft, dér-

ibland Fortum Markets, frin deltagande i upphandlingen.

De kvalificeringskrav som en upphandlande myndighet stéller pé leveranto-
rer skall vara dgnade att forvissa den upphandlande myndigheten om att
leverantdr som kvalificeras och slutligen tilldelas kontraktet kommer att
kunna fullgdra sina dtaganden enligt kontraktet. Av principen om affirs-
missighet i 1 kap. 4 § LOU f6ljer ait dessa krav maste vara objektiva. Detta
innebir bl.a. att de méste begrinsas till leverantorers tekniska forméga, ka-
pacitet samt ekonomiska och finansiella stéllning (se t.ex. sid. 2och 31
Nimnden for offentlig upphandlings yttrande i Regeringsritiens maél
1772-1998). Detta foljer dven uttryckligen av artikel 44.1 och 44.3 1 direk-
tiv 2004/18/EG vari bl.a. anges, betriffande val av anbudssokande i selekti-
va forfaranden, att krav skall avse leverantors ekonomiska och finansiella
stillning samt yrkesmissiga och tekniska kunskap samt att dessa skall vara
objektiva och icke-diskriminerande. En bestimmelse med motsvarande
innehall foreslas i 11 kap. 2 § i den nya LOU vari anges att krav fér stdllas
pé en lagsta nivd for anbudssckandes ekonomiska samt tekniska och yr-
kesmissiga kapacitet samt att sddana ligsta nivéer for den kapacitet som
krivs skall ha samband med kontraktsforemélet och sté i proportion till det-
ta (se prop. 2006/07:128 s. 33 och 244 ff). Sammanfattningsvis maste kra-
ven siledes vara sakliga och std i relation och, inte minst, proportion till det
som skall upphandlas for att sikerstilla att de konkurrensmdjligheter som

finns utnyttjas.

Regeringsriitten har i réttsfallet RA 1999 ref. 12 konstaterat att ett krav som

en upphandlande enhet stillt i samband med upphandlingen av elkraft med
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inneborden att minst 50 procent av leverantorens totalforsaljning skulle
utgdras av produktion i egna kraftverket stred mot 1 kap. 4 § LOU

Locums krav innebir att elleverantorer utesluts frén deltagande om dessa dr
eller ingdr i en koncern som producerar elkraft. En elleverantors mojlighet
att leverera till Locum péverkas varken av om elleverantoren ar en elkraft-
producent eller ingr i elkraftproducerande koncern. Kravet utgor dérfor
ingen som helst relevant lagsta nivé for leverantorers ekonomiska samt tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet. Det framstar vidare som tamligen uppen-
bart att det varken stér i relation, och in mindre proportion, till kontraktsfc-
remalet. Locums krav utgor dirfor en otilldten diskriminering av anbudsgi-
vare vars enda effekt r att begrinsa, och ddrmed inte utnyttja, befintlig

konkurrens i strid med 1 kap. 4 § LOU.

Locum bestrider bifall till ans6kan och anfor i huvudsak foljande. Skilet
till kravet att leverantéren inte till nigon del far dga kraftproduktion eller
ingd i kraftproducerande koncern och séledes skall vara oberoende av egna
intressen i kraftmarknaden 4r att det dr av stor betydelse att den leverantor
som erhaller uppdraget att for landstingets rakning upphandla el star helt
oberoende av egna intressen i kraftmarknaden. Det dr helt enkelt en fraga
om tilltron till objektiviteten i leverantdrens kommande upphandlingar av el

for landstingets rikning.

Fortum Markets har anfort bl.a. att kravet i punkten II1.2.1 inte utgér ndgon
som helst relevant ligsta niva for leverantdrers ekonomiska samt tekniska
och yrkesmissiga kapacitet. Locum far framhalla att kravet pé oberoende
inte &r ndgot krav pé leverantorers ekonomiska samt tekniska och yrkes-
missiga kapacitet. Fortum Markets argumentation faller redan pa den grun-
den och dirmed dven hénvisningen till RA 1999 ref 12 och NOU:s yttran-
de. Kravet #r istillet ett berittigat krav p& oberoende som &r forenligt med
de grundliggande principer pé vilka LOU vilar. Kravet har uppstillts av det

skilet att den leverantdr som vinner upphandlingen kommer att ombesorja
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Stockholms lins landstings upphandlingar av el och det dr déa av utomor-
dentligt stor betydelse att den leverantoren stér oberoende i forhéallande till

kraftproducenter,

Locum fir i sammanhanget hinvisa till artikel V1.4 i Agreement on

Government Procurement (GPA). Punkten har foljande lydelse:

»Upphandlande enheter skall inte, pa ett sadant sitt, att det kan komma att
utesluta konkurrens, efterfriga eller acceptera rad som kan anvéndas 1
sammanstillning av underlag for enskild upphandling fran ett foretag som
kan ha kommersiella intressen i upphandlingen.”

I ingressen till det nya upphandlingsdirektivet 2004/18/EG hinvisas bl.a.
till GPA. Den citerade bestimmelsen om s k. jav i samband med upphand-
ling som intagits i GPA kan inte vara oforenlig med LOU {orutsatt att
foremalet f6r upphandlingen motiverar begrdnsningar i anbudsgivarkretsen
med hénvisning till risk fér kommande jiv. Bestdmmelsen i GPA ger enligt
Locum stod for att det varit forenligt med LOU att i den aktuella upphand-
lingen av konsult for handel med elkraft uppstélla krav pa oberoende i for-

héllande till kraftproducenter.

Locum far vidare hénvisa till punkterna 30, 31 och 35 i EG-domstolens
dom den 3 mars 2005 i mal C-21/03 och C-34/03. Av punkten 30 framgar
bl.a. att s.k. jav i samband med upphandling kan uppsta dven om det inte
varit leverantorens avsikt. Redan risken for s.k. jév utgér med andra ord en
omstindighet som kan rubba tilltron till upphandlingen. Av punkten 31
framgér vidare att likabehandlingsprincipen inte innebdr att samtliga an-
budsgivare skall behandlas pé samma sitt, dvs. ett krav pa t.ex. oberoende
kan vara ett berittigat krav forutsatt att foremélet for upphandlingen moti-
verar ett sidant krav. Punkten 35 far tolkas som att endast om det stér klart
att ett deltagande i forfarandet inte skulle innebéra négon som helst risk for

den fria konkurrensen mellan anbudsgivarna foreligger inte ett s.k. jav 1
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samband med upphandling. Aven om det nu aktuella malet inte bertr mot-
svarande situation som den i EG-domstolens dom utan istéllet nésta steg,
dvs. nir den upphandlade leverantoren i sin tur skall upphandla el for lands-
tingets rikning, s belyser EG-domstolens dom dnda vikten av att en upp-
handling, dvs. i detta fall de upphandlingar som kommer att goras av den
upphandlade leverantéren for landstingets rikning, genomfors utan att det
ens foreligger ndgon misstanke om snedvriden konkurrens i form av t.ex.
s.k. jav i upphandlingssammanhang. Kravet pd oberoende #r séledes berét-
tigat, dd den som erhaller uppdraget att skota landstingets kommande upp-
handlingar av el m.m. skall sta fri frin varje misstanke att upphandlingen av

el inte genomfors alternativt inte genomforts péa ett objektivt sétt.

Fortum Markets har i genmile anfort i huvudsak foljande. Mot bakgrund
av annonsen krav avseende balansansvar samt portfoljforvaltning innefat-
tande fysisk kraft kan endast elleverantsr komma ifriga som leverantor till
Locum. Den identifierade javsproblematik, med vilken Locum motiverar
kravet, innebirande att den leverantor som skall ansvara for Locums upp-
handlingar inte sjalv skall ha négra intressen i elmarknaden kommer saledes
4nd4 att uppkomma dé endast elleverantor kommer i frga som leverantor.
Huruvida denne elleverantor dger eller ingr i elkraftproducerande koncern
saknar relevans frén ett javsperspektiv. Att under sidana forhéllanden dis-
kvalificera elleverantérer som #gs av eller ingér i kraftproducerande kon-

cerner utfor darfor en otilléten diskriminering.

Locum har i yitrande den 16 augusti 2007 anfért bl.a. foljande. Locum
vitsordar att i praktiken kan endast elleverantdr anstka om att fa ldmna an-
bud i nu aktuell upphandling. Locums elleveransavtal kommer att triffas
med en eller flera elleverantorer for en viss tidsperiod. I dessa upphandling-
ar av el kommer elkonsulten att ha medverkat i bl.a. framtagande av for-

fragningsunderlag, utvérdering av anbud och andra fragor kopplade till
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upphandlingen. Eftersom elmarknaden ar avreglerad kommer anbudspriser-
na och villkoren i anbuden att variera mellan olika leverantdrer. Det &r sé-
ledes av storsta betydelse att elkonsulten stdr oberoende av egna intressen |
kraftmarknaden. Ett sddant oberoende foreligger inte om exempelvis For-
tum Markets skulle komma att hantera upphandlingar av el i vilka bolag i
samma koncern kan komma att limna anbud. Locum kan inte vitsorda att
motsvarande javsproblematik foreligger for en elkonsult som varken &ger
kraft eller ingér i elkraftsproducerande koncern. I litteraturen (Hentze Syl-
vén, Offentlig upphandling — en kommentar, 1998, s. 51 ff.) anges att en
upphandling bor skotas sd att nigra misstankar om partiskhet inte rimligen
kan uppkomma. Uttalandet stédjer tolkningen att det &r av stor betydelse att
den elkonsult som upphandlas for ridgivning i elupphandlingar m.m. skall
sté oberoende i forhéllande till kraftproducenter som kan komma att ldmna
anbud pé el. Kravet pa oberoende &r sledes inte diskriminerande utan
tvirtom dgnat att sikerstilla att kommande upphandlingar av el sker utan

ovidkommande hénsyn enligt 1 kap. 4 § LOU.

Fortum Markets har i yttrande den 24 augusti 2007 anfort bl.a. foljande.
Locum vitsordnar att endast elleverantdrer kan komma ifraga som leveran-
tor av de ifrigavarande konsulttjansterna i nuvarande upphandling. Detta
innebdr att den elleverantdr som tilldelas kontraktet i upphandlingen skulle
komma att hantera upphandlingar av el i vilka samma elleverantor skulle
komma ifriga som anbudsgivare som leverantor av el. Siledes kan inte Lo-
cums krav pa att anbudsstkande inte fir dga eller ingd i elkraftsproduceran-
de koncern motiveras med den av Locum anférda javsproblematiken dé det
uppstillda kravet inte kommer att férhindra denna fran att uppkomma. Den
elleverantor som kommer att tilldelas kontraktet har séledes sjdlv (i egen-
skap av elleverantdr) ett intresse i elmarknaden och kommer att delta i de
upphandlingar denne sjilv kommer att hantera. Huruvida denne elleveran-

tor ingar i kraftproducerande eller inte saknar dérfor betydeise. Nagot annat
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skil for att diskriminera anbudssékande som #ger eller ingdr i kraftproduce-

rande koncern har Locum inte anfort.

Locum har i yttrande den 30 augusti 2007 anfort bl.a. féljande. Fortum
Markets gor tolkningen att den elleverantor som tilldelas kontraktet i upp-
handlingen skulle komma att hantera upphandlingar av el i vilka samma
elleverantorer skulle komma ifriga som anbudsgivare som leverantor av el.
Locum delar inte den tolkningen eftersom det férekommer olika slag av
elleverantorer. Det ena slaget #r kraftproducent som levererar el som har
producerats av honom sjélv. Fortum tillhor det slaget och Fortum Markets
ingar i Fortumkoncernen. Det andra slaget &r elhandlare som varken &r
kraftproducenter eller ingér i kraftproducerande koncern, s.k. oberoende
elhandlare. Dessa oberoende elhandlare betecknas dock per definition som
elleverantorer sa snart de &tar sig ett balansansvar. Det foreligger dock en
stor skillnad mellan de tvé slagen av elleverantorer i och med att elhandla-
ren inte limnar anbud pé elkraftsforfragningar utan istéllet upptréder som
konsulter 4t myndigheter och foretag vid bl.a. deras kop av el. Dessa el-
handlare vinnldgger sig om oberoende i férhéllande till kraftproducenter
och foretag i kraftproducerande koncern. Locum skulle aldrig godta att en
upphandlande elkonsult ldmnar anbud pé en elkraftsforfragan eftersom det
skulle vara i direkt strid med upphandlingens grundldggande principer i 1
kap. 4 § LOU. Det torde ligga i sakens natur att en upphandlad el-
konsult/elhandlare inte limnar anbud pa en elkraftsforfragan. I de
upphandlingar av el som Locum tidigare genomfort har aldrig en elleveran-
tor i form av elhandlare ldmnat anbud pa el utan endast kraftproducerande

foretag.

Fortum Markets har i yttrande den 7 september 2007 anfort bl.a. f6ljande.
Fortum Markets producerar ingen elkraft utan koper denna pa Nordpool for
forsdljning till slutkund. Denna elkraft behover dirfor inte heller vara

producerad inom Fortumkoncernen utan kan vara producerad av vilken
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elkraftsproducent som helst. Fortum Markets agerar sdledes lika sjdlvstan-
digt och oberoende p& marknaden som vilken annan elleverantor som helst.
En jdvsproblematik innebérande att Fortum Market tilldelas kontraktet i
aktuell upphandling skulle komma att hantera upphandlingar av elkraft i
vilka kraftproducerande bolag inom Fortumkoncernen skulle komma att
limna anbud kan dirfor inte uppkomma. Huruvida den elleverantor som
tilldelas kontraktet i férevarande upphandling faktiskt kommer att delta
eller inte i senare upphandling saknar betydelse. Det forhallandet att elleve-
rantor kommer att tilldelas kontraktet i férevarande upphandling majliggor
for denna att delta i senare upphandlingar vilket dock &r av yttersta vikt.
Detta medfdr att en jivsproblematik innebérande att Locums elleverantor i
forevarande upphandling kan komma att hantera upphandlingar i vilka elle-
verantdren kan delta indé kan uppkomma. Huruvida den elleverantdr som
tilldelas kontraktet i forevarande upphandling ingr eller inte ingér i kraft-

producerande koncern saknar dérvid betydelse.

Fortum Markets har i yttrande den 19 september 2007 tillagt i huvudsak
foljande. Radgivning till kund kommer att tillhandahallas av Fortum
Markets dotterbolag Fortum Portfolio Services AB (Fortum Portfolio).
Fortum Portfolios portféljférvaltning och rddgivning innebdrande att kund
kan prisldsa framtida forbrukning sker genom sé kallade elderivat, vilka
utgdr finansiella instrument. Detta innebir att Fortum Portfolio bedriver
virdepappersrorelse enligt lagen om virdepappersrorelse (VHP) med till-
stand av Finansinspektionen och verksamheten star under Finansinspektio-
nens tillsyn. VHP innehéller ett sundhetskrav innebérande att vérdepappers-
rorelse skall bedrivas s att allménhetens fortroende for virdepappersmark-
naden uppriitthélls, bl.a. genom att verksamheten skall handla pé ett drligt
och rittvist sitt samt undvika att intressekonflikter uppstar. Fortum Portfo-
lio har antagit riktlinjer for hantering av etiska fragor for verksamheten. Av

dessa framgar bl.a. att Portfolio skall handla Iojalt och korrekt samt tillse att
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kunderna erbjuds marknadsmissiga villkor. Vidare foljer att Fortum
Portfolio inte till nackdel for annan eller i strid med marknadens forutsétt-
ningar skall genomfora affdrer p villkor som kan anses vara uppenbart
felaktiga med avseende pé pris eller andra visentliga villkor. Finansinspek-
tionens regelverk och tillsyn medfor saledes en ytierligare garanti for att

radgivningen 4r objektiv och oberoende av andra intressen &n kundens.

Liansritten har i beslut den 23 augusti 2007 med stod av 7 kap. 2 § andra
stycket LOU forordnat att upphandlingen tills vidare inte far avslutas samt

att beslutet géller till dess lansritten férordnar annat.

DOMSKAL
Tillimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmojligheter som finns och dven i dvrigt genomforas affarsmassigt.
Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovidkom-
mande hdnsyn.

I7 kap. 2 § LOU ir bl.a. foljande foreskrivet. Om den upphandlande enhe-
ten har brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantren lidit eller kan komma att lida skada, skall
ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Utredningen i malet

I annonsen om upphandling anges under avsnitt II, punkten I1.1.5, rubriken
“Kort beskrivning av upphandlingen” bl.a. féljande.

Denna upphandling avser upphandling av konsult for handel med el-
kraft./.../Leverantoren skall skota all upphandling av el och vara avtalspart
i forhallande till kraftleverantorerna. I tjéinsten ingdr att prislésa andelar av
forvintad forbrukning hos en kraftleverantor till ett forutbestamt paslag pd
terminspriset. Detta innebér att bestéillaren fir mojlighet att prislasa sin
framtida forbrukning i flera steg och pa sé sitt minska risken att 1isa pa
hoga priser./.../ Leverantoren skall forvalta bestillarens elkraftsportfol].
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Linsrittens beddmning

Linsrittens provning utifrin LOU utgdr en kontroll av om det pé grundval
av de klagomal som sokanden har framfort i mélet finns anledning att vidta
sidana Atgdrder som anges i 7 kap. 2 § LOU. Grund for att ingripa mot en
upphandling kan foreligga om det visas att den upphandlande enheten asi-
dosatt kravet pa affirsmissighet eller forbudet mot ovidkommande hén-
synstagande i 1 kap. 4 § LOU. Prévningen kan ocksé avse fragan om andra
gemenskapsrittsliga principer som skall beaktas vid all offentlig upphand-

ling trétts for nér.

Locum har som villkor for deltagande i upphandlingen angett att leveranto-
ren inte till nigon del far dga kraftproduktion eller ingd i kraftproducerande
koncern och siledes skall vara helt oberoende av egna intressen i kraft-

marknaden.

Det dr enligt linsrittens mening klart att det uppstillda villkoret utesluter
vissa anbudsgivare. Frigan i mélet 4r om denna begrénsning av ténkbara

leverantorer dr forenlig med 1 kap. 4 § LOU.

Fortum Markets har gjort gillande att en elleverantdrs mojlighet att leverera
till Locum inte pAverkas av om elleverantren &r en elkraftproducent eller
ingr i elkraftproducerande koncern, varfor det uppstillda villkoret inte
utgor nagon relevant ligsta niva for leverantorens ekonomiska eller teknis-
ka och yrkesmissiga kapacitet. Locum har angett att villkoret inte tar sikte
pa ekonomisk eller teknisk forméga, utan istillet 4r ett tilldtet krav pd leve-
rantorens oberoende i syfte att undvika jévssituationer. Linsritten anser i
likhet med Locum att det uppstillda kravet inte tar sikte pd leverantorens
ekonomiska eller tekniska férméga, utan i stillet leverantdrens oberoende.

Enligt lansrittens mening finns det inte nagot absolut hinder mot att stdlla



Sida 12

LANSRATTEN I DOM 16194-07
STOCKHOLMS LAN

upp ett shdant krav. Vad Fortum anfort att kravet inte paverkar leveranto-
rens méjlighet att leverera till Locum visar saledes inte att kravet strider

mot LOU.

Fortum Markets har angett att eftersom bolaget kdper sin el pi Nordpool
agerar det lika sjilvsténdigt och oberoende som andra elkonsulter, varfor
ndgon jivsproblematik innebdrande att Fortum Markets skulle hantera upp-
handlingar dir Fortumkoncernen skulle komma att 1dmna anbud inte kan
uppkomma. Vidare kommer rddgivning till kund att tillhandahéllas av
Fortum Portfolio. Det bolaget star under Finansinspektionens regelverk och
tillsyn, vilket utgér garanti for att rédgivningen &r objektiv och oberoende
av andra intressen #n kundens. Locum har angett att det &4r av storsta bety-
delse att elkonsulten star oberoende av egna intressen i kraftmarknaden dé
det dr en friga om tilltron till objektiviteten i leverantdrens kommande upp-

handlingar av el for landstingets rékning.

Enligt lénsrittens mening kan det i vart fall inte uteslutas att den leverantor
som skall skota Locums upphandlingar av el — vilket bl.a. innebér att verka
for att Locum skall kunna kopa el till ldgsta mojliga pris — hamnar i en in-
tressekonflikt om denne sjilv dger elproduktion och ddrmed har ett intresse
av ett sd hogt elpris som mojligt eller ingar i en koncern vars intresse &r ett
s& hogt elpris som mdjligt. Enbart det faktum att en sadan intressekonflikt
kan misstdnkas foreligga far anses utgdra goda skél for Locum att forsdka
undvika en s&dan situation. Vad Fortum Markets anfort om att det koper el
via Nordpool och dirfor dr lika oberoende som andra elleverantorer samt att
en del av uppdraget (rAdgivningen till kund) skulle komma att utforas av

Fortum Portfolio foranleder inte nagon annan beddmning.

Fortum Markets har slutligen angett att det uppstillda villkoret inte leder till
att javssituationer férhindras eftersom endast elleverantor kan komma ifré-

ga som leverantor till Locum och ingen elleverantdr — oavsett om denne



Sida 13

LANSRATTENI POM 16194-07
STOCKHOLMS LAN

dger eller ingér i kraftproducerande koncern — stir oberoende av egna in-
tressen 1 kraftmarknaden. Till stod hérfor har Fortum Markets hénvisat till
att det uppstillda villkoret mojliggor for den elleverantor som vinner upp-
handlingen att limna anbud i kommande upphandlingar som samma leve-
rantdr genomfor At Locum. Locum har angett att elleveranidrer som varken
sjdlva producerar el eller ingér i kraftproducerande koncern inte ldmnar
anbud pa elkraftsforfrigningar och att det torde ligga i sakens natur att den
upphandlade elleverantoren inte limnar anbud pé en elkraftsforfrigan. For-
tum Markets har mot detta invint att det saknar betydelse om leverantoren

faktiskt kommer att delta i kommande upphandlingar eller ej.

Locums uppgift att elleverantdrer som varken sjalva producerar el eller in-
gar i kraftproducerande koncern inte limnar anbud pa elkraftsforfrigningar
har inte bestritts. Nagot annat skil till varfor sadana elleverantorer skulle
vara jiviga har inte angetts. Med hénsyn hértill finner lansrétten att vad
Fortum Markets anfort inte visar att samma javsproblematik skulle forelig-
ga for sidana elleverantorer som for elleverantorer som édger kraftproduk-
tion eller ingr i kraftproducerande koncern. Den omsténdigheten att den
elleverantdr som vinner upphandlingen teoretiskt skulle kunna delta i
kommande upphandlingar som den genomfor at Locum medf6r inte ndgon

annan beddmning.

Sammanfattningsvis finner ldnsritten med hénvisning till det ovan anforda
att vad Fortum Markets anfort inte visar att det uppstéllda villkoret strider

mot kravet pé affarsméssighet i LOU. Inte heller i 6vrigt har det visats att
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forfarandet strider mot de krav som stélls upp i LOU. Fortum Markets an-

stkan om dverprovning skall dédrfor avslas.

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

Hans L Larsson
Radman

Foredragande har varit Carina Johansson.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrattens avgorande skall skriva till Regeringsratten.
Skrivelsen stills alitsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarritten. V

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

Om sista dagen for Sverklagande infaller p& en 16rdag, sdndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstdnd om det ar av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sidan
provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgang 1 kammarritten
uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att
det Ilart och tydligt framgr av dverklagandet till Regeringsratten varfor man anser att
provningstillstdnd bdr meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges j original
samt innehalla;

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

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beshutet
de skl som klaganden vill Aberopa for sin begéran om ait £ provuingstillstind

den #ndring av kammarréittens bestut som klaganden vill 3 till stdnd och skilen harfor

[ T S

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