KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-023
PM 2 2006-12-13 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

Hdrnosands kommuns kommunala renhdllningsbolag HEMAB har utan foregdende infordran
av konkurrerande anbud tecknat avtal for forbrinning av avfall m.m.

Hérnosand Energi & Miljo AB (nedan HEMAB).“, ér ett av Harnosands kommun heldgt
foretag med dndamal att bl.a. tillhandahalla tjénster for insamling, atervinning och destruktion
av avfall.

Den 20 juni 2006 tecknade HEMAB avtal med Reko Sundsvall AB2, ett kommunalt bolag
som indirekt dgs av Sundsvalls kommun. Enligt kontraktet med Reko Sundsvall AB koper
HEMAB tjédnsten att under perioden den 1 januari 2007 till och med den 31 december 2012,
med automatisk forlingning i perioder om tva ér vid utebliven uppsagning ( 6 ar + 2 ar + 2
ar...) omhinderta arligen c:a 10.000 ton brannbart avfall och c:a 1.600 ton trdavfall som
HEMAB har samlat in.

For utforda tjénster skall HEMAB erldgga erséttning enligt till avtalet fogade prisbilagor.
Priserna regleras pa visst angivet sitt med hédnsyn till forandringar i Statistiska centralbyrans
(SCB) konsumentprisindex, med oktober 2006 som basmanad. Dérutdver dger enligt
avtalet "Reko Sundsvall AB rdtt att justera avgiftsnivdaerna for fordndrade skatter och avgifter
samt andra myndighetspalagor som rér avtalad avfallshantering” .

Négon annonserad upphandling har aldrig dgt rum. Till stod for det valda forfarandet
aberopar HEMAB i en skrift till Konkurrenskommissionen att det vid den aktuella tidpunkten
forelag synnerlig bradska till f6ljd av “’lagfordndringar och marknadsfordndringar” som
HEMAB inte kunnat forutse. Riksdagen hade den 2 juni 2006 beslutat att med giltighet frén
den 1 juli 2006 infora en ny skatt pd forbranning av avfall for virmeproduktion, medan
elproduktion gynnas genom skattefrihet (se vidare nedan under géllande rétt).

HEMAB, som tidigare hade deponerat sitt avfall, uppger att bolaget under varen 2006
kontaktade forbridnningsanldggningar i Uppsala, Bollnés, Sundsvall och Umeé med forfragan
om tillgdnglig kapacitet, mojlighet att producera el ur avfallet samt priser. Av de saledes
tillfrigade var det endast anldggningarna i Umed och Sundsvall som hade tillrdcklig kapacitet
att ta emot avfallet fran Harnosand samt dédrur producera el.

Forbranningsanlidggningen 1 Umed avbdjde att ta emot Harndsandsavfallet medan Reko
Sundsvall AB svarade att anldggningens kapacitet snart var fulltecknad®. For att "inte sta utan
behandlingskapacitet 2007 framstod det ddrvid som “absolut nodvindigt [for HEMAB] att
genomfora upphandlingen genom forhandling med Reko Sundsvall AB i syfte att sluta
avtal” ©

P& vilket sétt den 1 juni 2006 beslutade skattefordndringen inverkat pa bolagets mgjlighet att
teckna avtal om forbridnning av avfall redovisas inte i skrivelsen till
Konkurrenskommissionen.

Enligt uppgift frin HEMAB uppgér den del av kontraktsvirdet'® som hinfor sig till
hushallsavfall till c:a 2,9 miljoner kronor per ar.» HEMAB har 1 6vriga delar beslutat
hemlighalla aktuella prisuppgifter. Priset kan emellertid med ledning av Reko Sundsvall AB:
s allménna ersattningsniva uppskattas till c:a 500 kr/ton. * Kontraktsvardet av upphandlingen
skall saledes med tillimpning av lagens berikningsregel *uppskattas till c:a 23 miljoner
kronor och minst c:a 11 miljoner kronor. Det totala vérdet av kontraktet d4r ddremot betydligt
hogre (uppskattningsvis mellan 34 och 46 miljoner kronor).
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Forutom Reko Sundsvall AB finns det pd marknaden for behandling av avfall ett flertal
tdnkbara privata leverantorer, med behandlingsanldggningar i Norrkdping, Mora, och Kumla
(Sakab EcoPlus AB) samt i Stockholm (Fortum Vérme AB).

Gillande rétt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken — MB,avfallsforord-
ningen (2001:1063) samtgenom kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner ar skyldiga att se till att i vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken innebir att
hushallsavfall sdvil insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan &n kommunen eller ”den kommunen anlitar for
dndamalet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall.
Insamlingsverksamheten omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande
monopol for omhéndertagandet av avfall genom édtervinning eller behandling foreligger inte.

En kommun kan vilja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra at ndgon
annan, t.ex. ett bolag, att for kommunens rékning utfora insamlingen eller omhadndertagandet
av avfall. Om renhallningsverksamheten uppdras att mot vederlag utféras av ndgon annan,
utgor detta en offentlig upphandling. Upphandlingsbestimmelserna om fattar dven
kommunala bolag.

Bestdmmelser om forbranning av avfall dterfinns i1 bl.a. 15 kap. 1 § miljobalken samt
forordningen (2002:1060) om avfallsforbranning. Angivna bestimmelser bygger bl.a. pa
Europaparlamentets och rédets direktiv (2000/76/EEG) av den 4 december 2000 om
forbranning av avfall (avfallsforbranningsdirektivet). Skattebestimmelser m.m. finns inférda
ilagen (1994:1776) om skatt pa energi — LSE — (senast dndrad gm. lagen 2006:925) och som i
sin tur bygger pé bl.a. pa Europeiska radets direktiv (2003/96/EEG) av den 27 oktober 2003
om en omstrukturering av gemenskapsramen for beskattning av energiprodukter och
elektricitet (energiskattedirektivet).

Med avfallsforbrinning avses enligt legaldefinitionen virmebehandling av avfall genom
oxidation eller andra varmebehandlingsprocesser som pyrolys, forgasning eller
plasmaprocess, i den man som dmnena fran behandlingen sedan forbrianns.®

Regeringen utsag i augusti 2003 en sérskild utredare med uppgift att bl.a. utreda behovet av
och ldmna forslag pa en ny skatt pa forbrianning av avfall.®Utredningen avgav i mars 2005
delbetinkandet ” En BRASKkatt! - beskattning av avfall som forbranns” (SOU 2005:23),
vari foreslogs bl.a. att avfallsforbrianning for uppvarmningsdndamal beskattningsméssigt skall
likstéllas med annan forbranning av fossila brianslen. En skattemissig neutralisering sker
ddrmed inom omradet f6r virmeproduktion jamfort med tidigare energi- och
koldioxidbeskattning av mineraloljor, kol och naturgas. Den foreslagna skatten medfor dven
att de ekonomiska forhallandena fordndras och att det i vissa fall blir mer 16nsamt att utnyttja
avfallets materialresurs innan dess energiresurs slutligen nyttjas. Harigenom blir
avfallsforbranning dyrare relativt andra avfallsbehandlingsmetoder. En annan effekt ar att
annan energiutvinning dn varmeproduktion, exempelvis kondenskraft syftande enbart till att
producera el, gynnas av forslaget'”. Forslaget till ny skatt anméldes i budgetpropositionen,
vilken 6verldmnades till riksdagen den 20 september 200514, I propositionen angavs att de
foreslagna dndringarna i LSE skulle trdda i kraft den 1 januari 2006. Ikrafttradandet kom 1
sdrpropositionen emellertid att senareldggas till den 1 juli 200612, Slutligt beslut fattades av
kammaren den 2 juni 2006, och den beslutade lagéindringen tridde ikraft den 1 juli 2006.

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Tjénster for avloppsrening, sophantering,
sanering och liknande utgor sadana s.k. A-tjénster (kategori 16) enligt bilaga A till lagen
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som om det samlade kontraktsvirdet':.overstiger troskelvérdet 200.000 euro eller 1,826 mil-
joner kronort# skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU.

Lagens bestimmelser bygger i angivet avseende de principer, bl.a.likabehandlingsprincipen,
som bédr upp den centrala gemenskapsrétten. Enligt likabehandlingsprincipen, som &r
tillamplig pa all upphandling, savél 6ver som under troskelvirdena, skall bl.a. samtliga
tdnkbara leverantorer ges sa lika forutsattningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper fér inte ensidigt gynnas.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestdmmelser dven bl.a.
kommunala bolag som har inréttats i syfte att ticka behov i det allmidnnas intresse som inte &r
av industriell eller kommersiell karaktar's, Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) ar
kommunerna med négra undantagt® férbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva
kommersiellt betingad naringsverksamhet. Mot bakgrund av kommunallagens reglering maste
som regel kommunala foretag alltid anses utgora sddana s.k. upphandlande enheter som ar
skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestimmelser. Tillsyn dver lagen utdvas av Namnden
for offentlig upphandling (NOU):2,

Med upphandling avses kop av tjénster som sker frin ett frdn den upphandlande enheten
fristaende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet ar dirvid undan-
tagslost. Saledes foreligger det inte ndgon mdjlighet for t.ex. kommuner eller kommunala
bolag att utanfor upphandlingslagens bestimmelser kopa tjanster fran andra kommuner eller
kommunala bolag. Inte heller finns det nigra lagliga mojligheter for kommunerna att till
dylika rattsubjekt "6verfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa linge
sarskild ersdttning utgar for tjansternas fullgérande.

Upphandlingslagen &r tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjénster frdn en annan upphandlande enhet
vilken pé grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har
ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjdnsten (se 5 kap. 2 § LOU). Den
omsténdighet att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantdr rent faktiskt
kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjdnster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor
ddremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling 4nda maste genomforas. Inte
heller argument om negativ miljopaverkan vid lidngre transportstrackor utgor enligt EG-
domstolens praxis skél for undantag frén kravet pa annonserad upphandling.

Av EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 i de forenade mélen Kommissionen mot Tyskland (C-
20/01 och C-28/01), framgér att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa legal ensamritt inte
medfor undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen eller atminstone forsoka att infordra
konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

Malen gillde bl.a. omhéndertagande av avfall genom varmebehandling. En central réttsfraga utgjorde
huruvida den upphandlande enheten kan ldgga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantérer rent
faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den allménna
marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav i EG-domstolen att de i upphandlingsdirektiven
stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hdnvisade
till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet
och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande Bland annat dberopades att det aktuella
uppdraget av tekniska skél endast kunde anfortros &t den valda leverantdren eftersom
forbranningsanldggningens geografiska nirhet utgjorde ett vésentligt kriterium for att erhalla kontraktet da
kommunen ville undvika for langa transportstrackor (se punkterna 15 och 57).

EG-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skl for att underléta
upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa
grund av att det foreligger skal for undantag maste vara forenligt med de grundldggande principerna i
gemenskapsritten, sdrskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosdtts dar
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens”.
Det angivna pastdendet om geografisk ndrhet utgjorde inte nagot tekniskt skl i direktivets mening
eftersom den tyska regeringen inte hade visat att en ldngre transportstricka for avfalletnédvdindigtvis skulle
utgdra en fara for miljon och folkhédlsan (se punkterna 62 och 63). Forbundsrepubliken Tyskland félldes
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séledes av EG-domstolen for att ha asidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt
forfarande gentemot Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att &ven tvinga fram omedelbart upphorande av
de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (Se EU-kommissionen pressmeddelande den 25
oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelande den 31 mars 2004 — IP/04/428).

Fraga huruvida synnerlig brddska kan uppkomma pa grund av myndighets forsumlighet att 1
god tid vidta erforderliga atgarder samt huruvida milj6- och folkhdlsoargument under sadant
forhallande kan dberopas till stod for att underlata annonsering har varit foremal for EG-
domstolens bedomning 1 annat avgdrande rorande avfallsforbranning,Kommissionen mot
Italien (C—194/88 R).

Ett kommunalt konsortium i provinsen La Spezia i Italien, som drev en forbranningsanldggning for bl.a. hus-
héllsavfall, hade till stod for att upphandla vissa omedelbart nodvéndiga renoveringsarbeten utan foregdende
annonsering dberopat dels att det foreldg synnerlig bradska pé grund av myndighets bud (en statlig
forordning med tekniska specifikationer for forbranningsugnar medforde att anldggningen nyligen hade
tvingats stidnga), dels att det foreldg allvarliga risker for folkhdlsan och miljon om foreskrivna tidsfrister for
annonsering enligt upphandlingsdirektivet skulle foljas (under tiden som forbranningsanldggningen var
stangd komposterades avfallet pa ett sitt som medforde stora hygieniska problem och fara for folkhélsan).
EG-domstolen konstaterade inledningsvis (p.10) att direktivens omfattning inte var och inte kunde vara
beroende av sdrskilda regler i de nationella rittsreglerna avseende upphandlande myndigheters skyldigheter.
Avseende pastdendet om bradska, konstaterade domstolen att mojligheten att tillimpa detta undantag var
beroende av att de tidsfrister som fanns angivna i direktivet inte kunde anvidndas. Konsortiet hade i flera ar
ként till att det var nodvindigt att renovera anlédggningen, varfor den pastddda bradskan inte kunde anses ha
uppstatt pd grund av ofdrutsedda omstindigheter(p.14). Domstolen papekade att det enligt italiensk lag fanns
en frist pd 120 dagar, fran det att statliga 1&n hade beviljats till dess att arbetena skulle vara paborjade, inom
vilken frist annonserad upphandling hade kunnat genomféras (p.17). Vidare konstaterade domstolen att det
visserligen kunde anses innebéra allvarliga risker for folkhélsan och miljon om tidsfristerna i direktivet skulle
foljas, men menade att detta var den upphandlande myndighetens fel da den varit s pass ldngsam att uppfylla

de nya tekniska kraven(pp. 15-16). Slutligen menade domstolen att behovet av att skydda konkurrerande
anbudsgivare vigde tyngre dn de italienska argumenten om riskerna for folkhélsan och miljon(p.17). 18

Oberoende av upphandlingens vérde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta stycket

samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppratta skriftliga
forfragningsunderlag samt genom annons offentliggéra sina upphandlingar. Vid upphandling
enligt 5 kap. LOU skall enligt 1 kap. 7 och 8 §§ LOU en annons om upphandlingen pa
snabbaste ldmpliga sitt sidndas till Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer, for vidare annonsering 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).

Samtliga foretag som tillhandahéller den aktuella typen av tjdnster utgor “leverantdrer” i
lagens mening och skall 1dmnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att lamna
anbud (”anbudsansdkan”).

Enligt 5 kap. 17 och 19 §§ LOU foreligger vid tjansteupphandlingar undantag fran denna
skyldighet om det foreligger synnerliga skl sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten.

For att kunna tillampa undantaget vid synnerlig bradska maste emellertid fyra
grundldggande forutséttningar vara uppfyllda: (1) det skall vara absolut nddvéandigt
(strictly necessary) att genomfora upphandlingen, (2) synnerlig bradska (extreme urgency)
gor det omojligt att innehalla de tidsgrénser som géller for 6ppet eller selektivt forfarande,
(3) bradskan skall vara fororsakad av omsténdigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande enheten,2”, samt (4) omstidndigheterna skall heller inte ha orsakats av enheten
sjalvel. Eftersom det dr fraga om ett undantag, skall kraven tolkas restriktivt och det dr den
upphandlande enheten som har bevisbordan.2 {or att tillrackliga skl for undantag
foreligger.

Enligt EU-fordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
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unionen, giltighet som svensk lag. Infér Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende lika-
behandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken
samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika l6n for kvinnor och méin. EG-dom-
stolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestdmmelser som dterfinns i

fordragen" 2 Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sé att en medlemsstats
myndigheter inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Vid overtrddelse av bestimmelserna i LOU kan forfordelade leverantérer med stod av 7 kap.
2 § LOU vicka talan om dverprovning vid allmén forvaltningsdomstol (ldnsrétt) i syfte att
genom rittslig provning tvinga fram ett korrekt upphandlingsforfarande. Av rittspraxis, RA
2005 ref. 10, framgar att avtal som en upphandlande enhet har ingétt direkt med viss
leverantdr utan att ha iakttagit sin skyldighet att tillimpa lagen om offentlig upphandling kan
overprovas utan begransning i tiden. Dylika fall av otillatna kop direkt fran viss leverantor
har dven Overprovats i ett flertal avgoranden, dar domstolarna i mal om omhéindertagande
av avfall har forordnat att upphandlingarna skall goéras om.2* Om domstol tvingar en
upphandlande enhet att géra om viss upphandling kan det medfora risk for skadestand
gentemot den forst tilldelade leveranttren. 2

Yttrande

HEMAB har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminidr beddmning som uppréttats
i drendet bl.a. anfort foljande: HEMAB finner den aktuella avtalstiden pa sex ar berittigad
utifrdn den tid det kan ta att tillskapa alternativa anlédggningar. HEMAB anger vidare att
bolaget i sin verksamhet inte bara har att se till att aktuellt avfall blir omhéndertaget, utan
dven att ta hinsyn till miljobalkens allmédnna hidnsynsregler om att bl.a. anvénda bista
mojliga teknik. Bolaget skall dven uppfylla kommunens avfallsplan om att begrinsa
miljopdverkan fran transporterna. HEMAB bestrider dven att nu angiven bradska kan ha sitt
upphov i dréjsmal fran bolaget sida. Forbranningsskattens hade pa grund av snabbheten i
forfarandet foregatts av omfattande kritik fran bl.a. intresseorganisationer pa den kommunala
sidan. HEMAB blev dérfor 6verraskad av att skatten dndé beslutades trada ikraft den 1 juni
2006. Skattens snabba inférande 1 kombination med ddarmed kraftigt 6kande intresset for att
snabbt teckna avtal med skattemissigt gynnade forbranningsanlaggningar medforde ett sdédan
brddskande behov som bolaget inte rimligen kunnat forutsétta. Den aktuella
forbranningskapaciteten 1 Sundsvall blev dven fulltecknad kort efter det att HEMAB
tecknade avtalet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmairksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

HEMAB édgs av Harndsands kommun och har inréttats i syfte att tdcka behov i det allmédnnas
intresse som inte dr av industriell eller kommersiell karaktédr. Bolaget dr darfor att betrakta
som en upphandlande enhet i den mening som foljer enligt lagen om offentlig upphandling,
LOU.

HEMAB har tecknat avtal med Reko Sundsvall AB om forbrinning av insamlat avfall, med
giltighet fran den 1 januari 2007. Annonsering eller infordran av konkurrerande anbud har
inte foregatt avtalet, utan HEMAB har formldst kontaktat vissa tankbara leverantorer, varvid
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det visade sig att enbart Reko Sundsvall AB pé angivna villkor kunde ta emot bolagets
insamlade avfall. Férekommande avtal har sdledes tillkommit direkt mellan HEMAB och
Reko Sundsvall AB, efter vad som nérmast kan jimforas med en férhandlad upphandling utan
foregaende annonsering. Till stod for det valda forfarandet har HEMAB aberopad synnerlig
bradska fororsakad av att en ny skatt pd forbrianning av avfall inforts med giltighet fran den 1
juli 2006.

Den aktuella upphandlingen avser renhallningstjénster till ett sa hogt sammanlagt
kontraktsvirde att de av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skall
tillimpas. Enligt dessa bestimmelser skall som huvudregel ett skriftligt underlag upprittas
innan upphandlingen paborjas. Upphandlingen skall dérefter annonseras 1 Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning (EGT) och samtliga intresserade leverantorer skall beredas
mojlighet att pa lika villkor 1dmna anbud. Foreligger det synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,
far enheten undantagsvis vianda sig till en viss leverantor och utan féregdende annonsering
teckna avtal direkt med denne i ett s.k. forhandlat forfarande. Det dr den upphandlande
enheten som har bevisbdrdan for att visa tillrdckliga skil for undantag.

Vad HEMAB har anfort om miljobalkens allménna hénsynsregler och kommunens
avfallsplan medfor inte undantag fran géllande lag- och direktivbestimmelser om offentlig
upphandling. Samtliga anldggningar for avfallsforbranning i Sverige ar underkastade
bestimmelserna i1 bl.a. miljobalken och som framgar av EG-domstolens ovan refererade dom
iKommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) kan argument om geografisk nirhet inte
1 sig utgdra skél for undantag fran kravet pa ett annonserat forfarande. For att forekommande
transporter 6ver huvud taget skall kunna tillmitas betydelse for valet av
forbranningsanldggning kravs dessutom att transporterna upphandlas tillsammans med
forbranningen, vilket inte varit fallet i avtalet med Reko Sundsvall AB.

HEMARB:s 6nskemal om att avfallet skall tas omhand for skattebefriad elproduktion ar
ndrmast en ldmplighets- och en kostnadsfraga — eftersom det medfor viss skattebefrielse —
men utgdr inte ndgon nddvindig forutsittning for att avfallet skall kunna tas om hand. Som
EG-domstolen konstaterat 1 bl.a.Kommissionen mot Italien (C—194/88 R) kan direktivens
omfattning inte vara beroende av sirskilda bestimmelser 1 de nationella rittsreglerna
avseende upphandlande myndigheters skyldigheter. Forutom Reko Sundsvall AB finns det pa
marknaden dessutom ett antal andra leverantdrer med kapacitet for avfallsforbranning, och
som papekats tidigare ar samtliga anldggningar underkastade miljobalkens reglering och har
samma krav 1 miljohénseende att leva upp till.

Aven om HEMAB forst under varen 2006 hade annonserat den aktuella upphandlingen
borde bolaget inom ramarna for géllande tidfrister sdledes ha kunnat 16sa behovet av att fran
och med den 1 januari 2007 fa sitt avfall omhéndertaget genom avfallsforbranning. Det har
saledes inte pd angivna grunder framstatt som absolut nddvéndigt (strictly necessary) att
genomfora upphandlingen genom férhandlad upphandling utan féregdende annonsering.
Upphandlingen har dérfor handlagts pa ett felaktigt sétt.

Vidare framgar av utredningen att den aberopade skattehdjningen har varit kédnd sedan varen
2005 da den s.k. BRAS-utredningen lade fram sitt forslag, och 1 vart fall sedan september
2005, da regeringen anmilde frigan i budgetproposition till riksdagen. Aven med beaktande
av de péstddda fordndringar i marknadsldaget som skatten kan ha medfort har HEMAB séledes
haft god tid pa sig att genomfora en annonserad upphandling. Exempelvis har flera andra
upphandlande enheter med samma forutsittningar som HEMAB hunnit med att att
genomfora offentliga upphandlingsférfaranden och dnda teckna avtal med Reko Sundsvall
AB*. HEMAB:s aberopade tidsndd kan dérfor inte anses fororsakad av omstindigheter som
bolaget inte hade kunnat forutse. Brddskan har 1 stéllet sin grund i slarv eller dr6jsmaél frén



HEMAB:s sida att i god tid inhéimta konkurrerande anbud p& den éppna marknaden. Aven av
detta skil har upphandlingen handlagts pa ett felaktigt sitt.

Det ar slutligen anmérkningsvért att HEMAB under dberopande av synnerlig bradska har
valt att ingd avtal for en sa lang bindningstid som minst 6 ar med automatisk forldngning 1
ytterligare perioder om tva ér it gdngen. Det framstir som mer rimligt om bolaget under
angivna forhdllanden hade bundit sig for den kortare period som kan tédnkas behdvas for att 1
god ordning hinna genomfora ett annonserat forfarande. Bolagets forsumlighet kan inte
aberopas som skal for ett sa pass lang avtalsbindningsperiod.

Sammantaget har det aktuella avtalet mellan HEMAB och Reko Sundsvall AB uppkommit i
strid mot gillande bestimmelser om offentlig upphandling. Konkurrensen pa marknaden for
renhéllningstjanster har darvid kommit att snedvridas samtidigt som den for lagen om
offentlig upphandling och for gemenskapsritten centrala likabehandlingsprincipen har
asidosatts.

U Hirndsand Energi & Miljo AB (HEMAB), med organisationsnummer 556526-3745, bildades den 8 november 1995 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 29 november samma ar; varvid alltjamt gillande firma antogs respektive
registrerades. Nu gillande bolagsordning antogs den 7 juni 1999. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 40.100.000 kronor och
fordelas pa 401.000 aktier med nominellt virde pa vardera 100 kronor. Foremalet for bolagets verksamhet bestar enligt géllande
bolagsordning av att "...foretrddesvis mot ersdttning tillhandahdlla foljande tjdnster: virmeproduktion och fidrrvirme, insamling,
dtervinning och destruktion av avfall, vattenproduktion och distribution, avloppsinsamling och avloppsmottagning, drift, underhdll och
investeringar i gator och véigar, drift, underhdll och investeringar i optofiberndt, dven som idka ddarmed forenlig verksamhet”.

21 Reko Sundsvall AB (REKO), med organisationsnummer556503-2587, bildades den 7 december 1994 och registrerades av Patent- och

registreringsverket (numera Bolagsverket) den 28 december samma ér; varvid alltjamt géllande firma antogs respektive registrerades. Nu

gillande bolagsordning antogs den 20 april 2006. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 3.000.000 kronor och fordelas pa 3.000
aktier med nominellt varde pa vardera 1.000 kronor. Foremalet for bolagets verksamhet bestar enligt géllande bolagsordning av
att ”... anldgga, dga, driva och utveckla avfallsanldggningar i Sundsvall, svara for informationsinsatser om dtervinning samt
marknadsforing och forsdljning av ur avfall dtervunna produkter. I bolagets verksamhet kan dven ingd insamling och bortforsling av
avfall”. Bolaget ingar som heldgt dotterbolag i en koncern dér Sundsvall Energi AB (556478-6647) utgér moderbolag. Sundsvall Energi
AB ér i sin tur dotterbolag till det kommunala holdingbolaget Stadsbacken AB (556478-6654) vilket dgs av Sundsvalls kommun.

Se 4 § JAVTAL om leverans av brannbart avtal, upprittat den 20 juni 2006 mellan HEMAB och Reko Sundsvall AB:

Noteras bor i sammanhanget att en annan upphandlande enhet, Sollefted kommun, den 6 april 2006 infordrade anbud genom annons i
EG:s officiella tidning (EGT) och tecknade den 1 oktober 2006 avtal med Reko Sundsvall AB efter genomfort offentligt
upphandlingsforarande. Aven flera andra upphandlande enheter, diribland Hudiksvalls kommun, Nordanstigs kommun och
Ornskdldsviks kommun, har givet samma forutsittningar som HEMAB, lyckats hinna med att upphandla aktuella tjanster med Reko
Sundsvall AB som slutleverantér av forbranningen. Vidare tecknade Stromsunds kommun sa sent som den 15 november 2006 avtal med
Reko Sundsvall AB.

Reko Sundsvall AB har enligt uppgift en s.k. elverkningsgrad pa c:a 20 procent och ar ddrmed befriad fran den nya forbranningsskatten.

HEMAB, brev till Konkurrenskommissionen den 13 oktober 2006, sid. 2.

De normpriser som tillimpas av Reko Sundsvall AB uppgar till mellan c:a 433 och 552 kr/ton omhéndertaget hushallsavfall samt upp
till 650 kronor per ton hushallsavfall .

Se 1 § forordningen (2002:1060) om avfallsforbranning.

Se kommittédirektivet, dir. 2003:96 jamte tilliggsdirektivet, dir. 2004:153.

Av utredningsbetinkandet (SOU 2005:23, s. 163 f.) framgér att ” [ stort sett allt avfall som forbrinns anvinds for energiutvinning, dvs.
framstdllning av (fjdrr-) virme och el. Avfall dr sdledes i den meningen ett bland flera brinsleslag pa marknaden. Inom
energibeskattningen gdller att brinslen som anvinds for energiutvinning. anses anvdndas for s.k. uppvdrmningsdandamadl”. Av
lagbestimmelsen framgér att dven elproduktion beskattas, beroende pa den s.k. elverkningsgraden, d.v.s. férhallandet mellan den
elenergi, som produceras och brénslets varmeenergi. Enligt 6 a kap 3 § LSE medfor en elverkningsgrad pa minst 5 procent upp till 100
procent skattereduktion i energiskattedelen. Déarutdver medges ingen reduktion av energiskatt. Avseende koloxidskattmedges befrielse
med upp till 19 procent av skatten. Den procentuella befrielsen fran koldioxidskatt 6kar med sex génger det antal procentenheter som
elverkningsgraden Gverstiger 5 procent till dess den uppgar till 15 procent. Om elverkningsgraden &r 15 procent eller hogre, medges
befrielse frén 79 procent av koldioxidskatten.

Se prop. 2005/06:1.

Se prop. 2005/06:125 ”Beskattning av visst hushallsavfall som forbranns, m.m.” vilken dverldmnades till kammaren den 6 april 2006.
Ikrafttradandebestimmelser m.m. aterfinns pé sid. 17 i propositionen.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det
fulla vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 méanader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde fran och med den 1 januari 2006..

Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

Undantagna &r i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjdnsteexport.

Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling.

Se EG-domstolens avgorande den 20 juli 1988 i maletKommissionen mot Italien (C—194/88 R).

Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, sid. 287.

Se EG-domstolens avgoranden i mélen Kommissionen mot Italien (C-107/92) och Kommissionen mot Tyskland(C-318/94).

Se EG-domstolens avgoranden i mélen Kommissionen mot Spanien (C-24/91) och Kommissionen mot Italien (C-194/88).
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Se EG-domstolens avgorande i mélet Kommissionen mot Italien (C-199/85).

Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478

Se Kammarritten i G6teborg, dom den 7 april 2003 i mal nr. 4851-2002 samt kammarréttens (dnnu inte lagakraftvunna) domar den 22
december 2005 i de forenade mélen 1236-05 -- 1239-05, samt 1241-05 -- 1244-05. Se vidare Linsritten i Ostergotlands lédn, dom den 29
juni 2006 i mal 1156-06 samt lansrattens dom samma dag i mal 1226-06.

Se prop. 2001/02:142, sid. 78, dir foredragande departementschefen anfor bl.a. foljande. ” Om civilréttslig avtalsbundenhet uppstitt ....
riskerar en upphandlande enhet att bli skadestdndsskyldig gentemot den leverantor som forst tilldelats upphandlingskontraktet. Om
allmén forvaltningsdomstol beslutar att upphandlingen skall géras om kan enheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avtalet”.
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