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SOKANDE

Switch Nordic Green AB, 556567-4347

Ommbud: Advokat Eva-Maj Miihlenbock och bitr. jurist Astrid Wellton

Advokatfirman Lindahl KB
Box 1065 KONKURRENSVERKET
101 39 Stockholm
2017 -01- 25
MOTPARTER
1. Arboga kommun Avd
2. ArbogaBostidder AB, 556824-8917 Dnr
3. KBAB Service Aktiebolag, 556033-7452 r— AKIDH

4. Kommunfastigheter i Arboga AB, 556824-8925

5. Kungsors Fastighets AB, 556049-6464

6. Kungsoérs kommun

7. Kungsors Kommunteknik AB, 556455-0910

8. Kungstrs Vatten AB, 559048-6956

9. Kopings Bostad AB, 556014-9758

10. K6pings kommun

11. Surahammars kommun

12. Vistra Milardalens Energi och Miljé AB, 556668-3586
13. Vistra Milardalens kommunalforbund, 222000-1578

Ombud f6r 1-12:
Vistra Milardalens Kommunalforbund

731 85 Koping
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritien avslar ansékan om ingripande enligt LOU.

Dok.Jd 198615

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-10 00 34 méndag—fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se
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BAKGRUND

Arboga kommun, ArbogaBostider AB, KBAB Service Aktiebolag,
Kommunfastigheter i Arboga AB, Kungsors Fastighets AB, Kungsors
kommun, Kungsérs Kommunteknik AB, Kungsérs Vatten AB, K&pings
Bostad AB, K6pings kommun, Surahammars kommun, Vistra Milardalens
Energi och Miljé AB, samt Vistra Milardalens kommunalférbund (upp-
handlande myndigheter) genomfor en upphandling av elkraft. Switch Nordic
Green AB limnade anbud i upphandlingen. I tilldelningsbeslut den 29
november 2016 antog upphandlande myndigheter anbudet frén Vattenfall
AB som leverantér av elkraft. I underlaget for upphandlingsbeslut anges att
Switch Nordic Green AB inte kvalificerade sig vid prévning av om limnat
anbud var komplett och vid prévning av om samtliga ska-krav géllande
foremalet for upphandlingen uppfyllts. Som motivering angavs f6ljande. For
att verifiera att en anbudsgivare har erforderlig dokumenterad erfarenhet,
kompetens och kapacitet for uppdragets genomfdrande; ska anbuds givare i
anbudet ange tre stycken refereﬁser med liknande uppdrag och omfattning
som det aktuella uppdraget. Switch Nordic Green AB har for tva stycken.
referensuppdrag angivit féretag vilka fsrmedlar forséljning av elkraft. De &r
inte slutkunder vilket de upphandlande myndigheterna dr. De tva referens-
uppdragen bedéms dérfor inte uppfylla kravet om liknande uppdrag och
omfattning. Ovriga fyra anbudsgivare kvalificerade sig och gick vidare till

utvirderingsfasen. Anbudet med légst pris antogs.

YRKANDEN M.M.

Switch Nordic Green AB (bolaget) yrkar i sin ansékan i forsta hand att
forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska réttas pd sa sétt att
bolagets anbud inte forkastas. I andra hand yrkas att forvaltningsrétten ska

besluta att upphandlingen ska géras om. Till stdd for sin talan anfér bolaget

bl.a. foljande.
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Den information som finns i anbudsformulér, punkten 2.1.4.1, &r vad som
finns i forfragningsunderlaget (inklusive fragor och svar) om referensupp-
drag. Med ledning av denna beskrivning uppgav bolaget tre referenter. Upp-
handlande myndigheter har i sin kravstéllning efterfragat referensuppdrag
som avser leverans av el om minst 50 GWh. Samtliga referensuppdrag som
bolaget har uppgett 4r sidana uppdrag som avser leverans av el om minst 50

GWh och uppfyller de stéllda kraven.

Foremalet for upphandlingen dr inte sédant som bara giller slutkund. Upp-
handlingen giller ett ramavtal frén vilket kommuner och kommunala foretag
kan avropa. Det #r ett kommunalférbund som administrerat och utfort upp-
handlingen. Detta kommunalférbund ér i sig inte slutkund av elkraften utan
slutkunder &r kommunerna och de kommunala foretagen. Det dr ddrmed
langt ifran uppenbart att en hénvisning till liknande uppdrag endast avser
uppdrag i forhéllande till slutkunder. Det dr istillet mer uppenbart att upp-
draget som dr forema) for upphandlingen liknar bolagets tredje referens,
som #r ett ramavtal med Kommentus Inkgpscentral, SKL, frén vilket an-
slutna kommuner och myndigheter kan avropa leverans av elkraft. Det &r
uppenbart att det inte framgér av upphandlande myndigheters kravstillning,
sasom den ér formulerad och den forstdelse som i Svrigt kan goras av for-

fragningsunderlaget, att kravet pa referenser endast avser slutkunder.

Liknande uppdrag #r definierat i anbudsformuliret som “leverans av el

om minst 50 GWh”. Denna definition tog bolaget fasta pa nér det angav
referenser i sitt anbud. Denna definition &r dock enbart hilften av. den
betydelse som myndigheten vid anbudskvalificeringen gav begreppet “lik-
nande uppdrag”. Den andra hilften dr “leverans till slutkund”. Det framgér
saledes inte att endast leverans till slutkund utgor liknande uppdrag och sé-
ledes ett krav vid referensgivande. Upphandlande myndigheter har mot
denna bakgrund agerat pé ett inte forutsebart sétt nr den forst definierar vad

liknande uppdrag 4r, men sedan under anbudskvalificeringen inte tillimpar
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sin egen definition, och istéllet anvénder en definition som inkluderar en

aspekt som &r langt ifrén uppenbar. Detta strider mot transparensprincipen.

En annan anbudgivare, som av upphandlande myndigheter ansigs uppfylla
kravet avseende referenser, har limnat en referens som inte &r slutkund av
elkraft utan en s kallad partnerkund som tillhandahéller eltjanster. Det &r
darfor tydligt att upphandlande myndigheter inte tilldmpar sitt krav om
referenser lika for alla anbudsgivare. Kontraktet tilldelades anbudsgivaren
med légst pris. Bolagets anbud innehéll lagst pris av alla anbud som deltog i
upphandlingen, varfér bolaget hade vunnit upphandlingen om anbudet inte

hade blivit forkastat pa grund av pastétt otillréckliga referenser. Bolaget har

diarmed lidit skada.

De upphandlande myndigheterna motsitter sig bifall till ansékan och
anfor bl.a. f6ljande till stod for sin instéllning.

Av fdrﬁégningéunderlaget fram}gér att som en del av kvalificeringen ska
anbudgivaren styrka sin erfarenhet, kompetens och kapacitet genom att ange
tre stycken referensuppdrag med liknande uppdrag och omfattning som det
aktuella uppdraget. Liknande uppdrag har definierats som “Leverans av el
om minst 50 GWh”. Tagande av referenser anvénds typiskt sett som ett
medel for upphandlande myndigheter att sékerstélla tillriacklig kompetens
och nodvindiga resurser hos anbudsgivaren avseende efterfrigade
leveranser. I forfrigningsunderlaget framgar att samtliga av de i upp-
handlingen ingdende myndigheterna &r slutanvéindare av el, varfor likvérdig

maste uppfattas som leveranser till kund som avropar minst denna volym.

Av punkten 2.1.4.1. i anbudsformuléret framgér att det inte enbart dr
leverans av el om minst 50 GWh som erfordras for att uppfylla aktuellt
krav. Uppdraget ska dven ha utforts med minst godként resultat enligt |
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kundens kontaktperson for det aktuella uppdraget. Med godkiint resultat

menas att uppdraget utforts enligt avtal, utan brister och till referentens

fulla belatenhet.

Bolaget har i sitt anbud angivit Kundkraft Sverige AB och SKL Kommentus
AB som tva av referenterna. Kundkraft Sverige AB handlar el at sina
medlemmar och tillhandahaller avtal till dessa. SKL Kommentus Inkops-
central #r en inkdpscentral som upphandlar ramavtal framst for offentlig
sektor. Bolaget har inte levererat minst 50 GWh till referenten SKL Kom-
mentus Inkdpscentral respektive Kundkraft Sverige AB. Angivna referenter
4r inte att anse som slutkunder och avtalsnyﬁj are. Inget har levererats direkt
till Kundkraft eller SKIL. Kommentus, vilket har verifierats vid kontakt med
referenterna. Bolaget har inte utfort uppdraget (leverans av elkraft) for
Kundkraft utan f6r Kundkrafts kunder. Bolaget har inte utfort uppdraget
(leverans av elkraft) for SKI. Kommentus utan for SKL Kommentus
avropande myndigheter. Detta innebér att Kundkraft eller SKI. Kommentus
inte kan styrka att uppdraget om leverans om minst 50 GWh utforts med
godkint resultat. Att tillata referens fran organisation som inte har erfaren-
het av de faktiska leveranserna av den upphandlade elkraften skulle mot-
verka syftet med kravet och pad sé sétt omdjliggsra de upphandlade myndig-
heternas mdjligheter att kontrollera en leverantdr innan avtal sluts. I de avtal
som har avropats/tecknats genom de organisationer som anbudsgivaren
hanvisar till kan det mojligtvis finnas avropande organisationer som mot-

svarar de stillda kraven. Dessa avropare skulle d ha lamnats som referent.

Vistra Milardalens kommunalférbund har administrerat och utfort upp-
handlingen. Véstra Mélardalens kommunalforbund har inte agerat ink0ps-
central i denna upphandling utan &r sjélv upphandlande myndighet tillsam-
mans med 6vriga upphandlande myndigheter. Bolaget har inte kunnat visa
att det uppfyller kraven pa samtliga godkinda referensuppdrag med hénsyn
tagen till kraven enligt punkten 2.1.4.1 anbudsformulédret. Det dr upp-
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handlande myndigheters avsikt och den tolkning som ska ligga till grund for
hur kraven ska definieras i sin helhet. Att bolaget bygger hela sin ansékan
om dverprovning pa upphandlande myndigheternas formulering som skél
for uteslutning att det inte avser slutkunder, kan inte ldka bristen pa ett
kvalificeringskrav som det inte uppfyller. Upphandlande myndigheter har

agerat transparent.

Anbudet fran Mélarenergi AB uppfyller, i likhet med bolagets anbud, inte
stillda krav. Aven det anbudet skulle séledes ha diskvalificerats. Detta
faktum péverkar dock inte utgdngen av utvérderingen av de inkomna
anbuden. Bolaget har inte lidit skada d& bolagets anbud inte uppfyllde

kvalificeringskravet om referenser och pé korrekta grunder har forkastats.

SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091)-om offentlig upphandling, LOU, har genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som trédde i kraft den 1 januari
2017, upphort att gélla. Den upphévda lagén giller for upphandlingar som
har pabérjats fore ikrafttriidandet. Den i mélet aktuella upphandlingen pa-
borjades fore ikrafttrddandet.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande séitt, samt genomfra
upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska principerna om

omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakittas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medf6rt att

leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
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I mal om offentlig upphandling grundar rétten sin prévning pa de
omstiandigheter som sékanden har aberopat (RA 2009 ref. 69). Fragan i

malet ir mot denna bakgrund om det foreligger skil for ingripande enligt

LOU pa de grunder bolaget anfort.

I anbudsformulir punkten 2.1.4.1, Referensuppdrag, anges f6ljande.

Anbudsgivaren ska ha erforderlig dokumenterad erfarenhet,
kompetens och kapacitet for uppdragets genomfSrande. Anbuds-
givaren ska verifiera ovanstdende genom referenser enligt nedan.

Anbudet ska innehélla en kortfattad beskrivning av tre (3) referens-
uppdrag som utférts av anbudsgivaren, alternativt ledande personal
som avses anvindas for uppdraget inom foretaget, de senaste 3 &ren
med liknande uppdrag och omfattning som det aktuella uppdrag,

samt namn pa uppdragsgivaren, kontaktperson och telefonnummer.

Med liknande uppdrag menas:
- Leverans av el om minst 50 GWh

Uppdraget ska ha utforts med minst godként resultat enligt kontakt-
personen. Med godként resultat menas att uppdraget utforts enligt
avtal, och att det utforts utan brister och till referentens fulla belaten-
het. Referenter kan komma att kontaktas av bestdllaren och ska av
anbudsgivaren ha informerats om detta.

I anbudsformulir 2.2. Krav och provning av produkt anges i punkten 2.2.1.

Allmdint bl.a. foljande.

Uppdraget omfattar energianskaffning av elkraft till K6ping/Arboga,
Kungsdr och Surahammar. Den sammanlagda drsvolymen ér
ca 62 GWh.

Den tvistiga frigan i malet &r om bolaget i sitt anbud har uppfyllt det
obligatoriska kravet i punkten 2.1.4.1 i anbudsformulédret om aft ange -

referenter fran liknande referensuppdrag utférda med minst godkéint resultat.

I aktuell upphandling &r det tretton upphandlande myndigheter som genom-
for upphandlingen, varav Véstra Mélardalens kommunalforbund 4r en upp-

handlande myndighet och slutkund. Enligt forvaltningsrittens beddmning
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kan foremalet for upphandlingen, sdsom bolaget anfort, darfor inte ses som

ett ramavtal med en inkdpscentral.

Syftet med kravet pa referensuppdrag fran liknande uppdrag &r att sédker-
stélla leverantrens formaga att leverera den elkraft som efterfrigas. I
definitionen av liknande uppdrag i punkten 2.1.4.1 i anbudsformuldret anges
inte uttryckligen att det ska réra sig om leverans av el till slutkunder. Ett av
villkoren i upphandlingen var att kontaktpersonen hos referenten skulle
kunna bekrifta att uppdraget utforts med minst godként resultat och till full
belatenhet. Av detta foljer att varken Kundkraft Sverige AB och SKL
Kommentus AB, pé grund av sin stéllning som mellanhand vid leverans av
elkraft och inte som slutanvéindare, kan limna en sédan i upphandlingen

efterfragad bekréftelse.

Mot bakgrund av ovanstdende finner forvaltningsrétten att bolaget inte upp-
fyllt det obligatoriska kravet om att ange minst tre referensuppdrag som
utforts av anbudsgivaren, alternativt ledande personal som avses anvindas
for uppdraget inom foretaget, de senaste tre ren med godként resultat. Det

saknas dirfor skil att ingripa i upphandlingen. Anstkan ska mot denna bak-

grund avslés.

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

Klas Innerstedt

rddman

Malet har handlagts av foredraganden Helene Killse.



