KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-029

PM 2 2008-10-29 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Jonkoping kommun har utan foregaende infordran av konkurrerande anbud tecknat avtal med ett
helagt kommunalt bolag om kop av avfallsforbranningstjanster for totalt upp till c:a 300 miljoner
kronor femton ar fram i tiden.

Jonkopings kommun har den 31 december 2006 tecknat avtal med JonkOping Energi AB, rubricerat
"AVTAL AVSEENDE BRANSLE FOR ENERGIPRODUKTION” (nedan: Avtalet), innebarande
att bolaget fran kommunen ska mottaga och mot sarskild ersattning behandla sadant brannbart
hushallsavfall och verksamhetsavfall som kommunen ansvarar for. Avtalet avser perioden den

1 januari 2007 till och med den 31 december 2021 (15 ar) och kan inte forlangas ytterligare.!

Jonkdping Energi AB (nedan: Jonkoping Energi)? &r ett av Jonképings kommun indirekt helagt
bolag som har till &ndamal for sin verksamhet att inom huvudsakligen Jonkopings kommuns
omrade - bedriva energiverksamhet sasom handel med energi, energiproduktion, infrastruktur for
elektronisk kommunikation, tjanster och entreprenader. Bolaget bedriver bl.a. produktion och
distribution av el, fjarrvarme, kyla, anga och biogas i Jonkoping med omnejd.

Avtalet ar avfattat sa att Jonkopings kommun anges som “Saljare” och Jénképing Energi som
"Kopare”. Ersattning ska emellertid betalas fran kommunen till bolaget i form av ett pris per ton
omhandertaget avfall (se vidare nedan). Oaktat lydelsen i detta avseende innefattar saledes Avtalet
ekonomiska villkor, dar kommunen koper tjanster for forbranning av avfall fran Jonkdping Energi.

Enligt punkten 4.1 i Avtalet ska kommunen till Jonkdping Energi leverera arligen mellan 25.500
och 34.500 hushallsavfall samt mellan 1.760 och 2.300 ton utsorterat brannbart verksamhetsavfall,
saledes totalt mellan 27.260 och 36.800 ton avfall per ar.3 For detta ska kommunen enligt punkten
5.1i Avtalet erldgga ersattning till Jonkoping Energi med ... ett genomsnittligt pris vad évriga
leverantorer betalar till Jonkdping Energi AB, kronor ton exklusive moms, for hushallsavfall och
utsorterat brannbart verksamhetsavfall som &r en ersattning for ett miljostdrande brénsle. Till
ovan ndmnda pris skall avgift betalas som tacker bransleskatten (for narvarande 150 kro-
nor/ton)™ .4

Nagon annonserad upphandling har aldrig genomforts, utan det aktuella avtalsforhallandet mellan
kommunen och Jonkoping Energi har tillkommit efter en direkttilldelning.>

For narvarande (september 2008) erlagger Jonkopings kommun erséttning till Jonkoping Energi
med 551 kronor per ton omhandertaget avfall (pris + avgift), exklusive moms. Det samlade s.k.
kontraktsvardet for tjansten att ta om hand kommunens brannbara hushallsavfall och verksamhets-
avfall kan saledes uppskattas till mellan c:a 15.020.000 och 20.277.000 kronor per ar, eller totalt
mellan 60.080.000 och 81.108.000 kronor, under den fyraarsperiod som foljer av gallande
berakningsbestammelser for offentlig upphandling.’® Upphandlingens verkliga vérde &r vasentligt

1 punkten 2 i Avtalet.

Jonkdping Energi AB, med organisationsnummer 556015-3354, bildades den 12 december 1917 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 15 februari 1918. Nuvarande firma registrerades den 12 februari 1996. Tidigare firma var Sédra Vétterns Kraftaktiebolag.
Gallande bolagsordning registrerades den 5 april 2002. Bolaget har till féremal for sin verksamhet att "att - inom huvudsakligen Jénkopings kommuns
omrade - bedriva energiverksamhet sdsom handel med energi, energiproduktion, infrastruktur for elektronisk kommunikation, tjanster och
entreprenader samt att i harfor erforderlig omfattning anskaffa, &ga och forvalta anlaggningar och fastigheter samt i férenlig omfattning aga aktier
och andelar i féretag inom energisektorn Bolaget ingér som helagt dotterbolag i en koncern dar det av Jénképings kommun helégda holdingbolaget
Jonkopings Radhus AB (556380-7162) utgdr moderbolag.

Enligt punkten 4.1 ska kommunen till bolaget leverera ”hushéllsavfall 30 000 ton/ar +/- 15 % och utsorterat brannbart verksamhetsavfall till en
mangd av 2 000 ton/ar +/- 15 %”.

Vidare framgar av samma punkt i Avtalet att ”Priset &r fritt levererat [mottagarens anlaggningar]. | priset ingar skatter och myndighetsavgifter
beslutade fore [Avtalets] undertecknande. Vid eventuella forandringar av skatter och myndighetsavgifter skall priset fordndras i motsvarande grad”

Det aktuella avtalet har foregatts av ett beslut av kommunfullmaktige i Jonkoping den 18 november 2003 (KF § 423/03) att utan nagon foregaende
upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, képa tjanster avseende omhandertagande av avfall direkt fran det av kommunen helagda
bolaget Jonk6ping Energi AB. Av fullméktiges beslut framgér bl.a. att "Jonkoping Energi ges i uppdrag att utféra behandling med forbranning av
kommunens hushallsavfall och med hushallsavfall jamforligt avfall nar avfallsférboranningsanlaggningen i Torsvik tas i drift”. Detta har tidigare
kritiserats av Konkurrenskommissionen, se drende nummer KKO 04-009.
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hdgre och kan uppskattas till omkring 300 miljoner kronor for hela den éverenskomna avtalstiden
pa totalt 15 ar.

Forutom Jonkoping Energi AB finns det pa marknaden for behandling av avfall ett flertal privata
leverantorer som skulle kunna komma i fraga for anbudsgivning.

Géllande ratt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken — MB — avfallsforord-
ningen (2001:1063) samt genom kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgar att samtliga kommuner &r skyldiga att se till att i vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljcbalken innebér att
hushallsavfall saval insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB far ingen annan an kommunen eller ”den kommunen anlitar for &nda-
malet” ta befattning med sjalva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten
omfattas saledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande monopol for omhéandertagandet av
avfall genom atervinning eller behandling foreligger daremot inte.

En kommun kan vélja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra utforandet
at nagon annan, t.ex. ett privat eller kommunalt bolag, att fér kommunens réakning genomfora
insamlingen eller omhéndertagandet av avfall.

Offentlig upphandling som har pabdrjats under perioden den 1 januari 1994 till och med den

31 december 2007 regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.6
Bestammelserna har tillkommit som en féljd av bl.a. Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlings-
direktivet).”

Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjanster, daribland avfalls-
forbranning (CPV 90121330-3),8 utgor sadana s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till
lagen, vilka om (vid tidpunkten géllande) kontraktsvardet® for upphandlingen overstiger troskel-
vardet 200.000 euro eller 1,928 miljoner kronor0 ska upphandlas enligt bestdammelserna i 1 kap.
och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvérdet angivet troskelvardesbelopp ska handlaggningen
istallet ske enligt de nationella bestammelserna i 6 kap. LOU.

Lagen om offentlig upphandling ska tillampas i fraga om samtliga "kontrakt med ekonomiska
villkor” som inte omfattas av nagot i lagen specifikt angivet undantag.!! Skyldighet att f6lja lagen
avilar samtliga statliga, kommunala och andra myndigheter samt beslutande férsamlingar i
kommuner och landsting, vilka enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter”’.

6 Sedan den 1 januari 2008 har 1992 ars lag ersatts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. - Se 6vergangshestammelserna i lagen
(2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

7 Tjénsteupphandlingsdirektivet (92/50/EG) har fran och med den 31 januari 2006 ersatts av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG)
av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upphandlings-
direktivet).

8 CPV, Common Procurement VVocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV / B / 4). CPV Kkilassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastalligt kodsystem. Tanken ar att systemet skall ersitta de olika
nationella Klassifikationerna vid handeln inom saval som mellan medlemsstaterna. - Se Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trddde i kraft den 12 december 2003
(numera andrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling, nar det
géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

9 omett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 § LOU beraknas till det fulla vardet av
tjansterna under kontraktets 1optid om denna &r hogst 48 manader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om Ioptiden &r langre eller om
kontraktet 16per p& obestamd tid.

10 g¢ forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling, i dess dndrade lydelse enligt férordningen 2005:1119. Angivna belopp, 1,928
kronor, utgjorde troskelvérde fran den 1 januari 2006 till och med den 31 december 2007, vid upphandlingar av varor och tjanster enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling.

11 Se artikel 1.2a, klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).
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Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var vid den aktuella tidpunkten Namnden for
offentlig upphandling (NOU). Numera utévas tillsynen av Konkurrensverket.12

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU ska alla upphandlande enheter iaktta affarsmassighet och
opartiskhet i sin inkopsverksamhet och darvid pa béasta satt utnyttja forefintlig konkurrens. Lagen
bygger darvid pa ett antal i EG-fordraget stadfasta principer som dven kommer till uttryck genom
EG-direktiven om offentlig upphandling, déribland principerna om éppenhet (transparens)3 samt
likabehandling (artiklarna 43 och 49 EG).14

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EG-direktiv och fordragsbestdmmelser &r att sakra att all
offentlig upphandling sker genom effektiv konkurrens och att leverantorer och deras ansokningar
och anbud behandlas pa ett likvéardigt och forutsebart satt. Reglerna ar utformade bl.a. i syfte att
forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehdrigt och darmed konkurrenssnedvridande satt. Bestammelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Med upphandling avses alla kdp av tjanster som sker fran ett fran den upphandlande enheten
fristaende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU).

Av vigledande rattspraxis, Regeringsrattens avgorande i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26)
framgar att kommuner nar de koper tjanster fran kommunala bolag inte &r undantagna fran
LOU.15 | enlighet med domstolens avgdrande i det s.k. Dalatrafik-malet (RA 2000 ref. 60)
foreligger det heller inte nagra lagliga méjligheter for kommuner att till sina egna bolag
"overfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sarskild ersattning utgar for
tjansternas fullgérande. Nagon mojlighet for kommuner och kommunala bolag att utan mellan-
kommande upphandling kopa och salja tjanster mellan varandra foreligger saledes inte enligt
géllande svensk ratt.16

Bestdmmelserna i LOU &r tvingande for upphandlande enheter. Regelverket behdver emellertid
inte tillampas vid upphandling av tjanster fran en annan upphandlande enhet som pa grund av lag
eller annan forfattning, som ar forenlig med Romférdraget, har ensamratt (s.k. rattsligt monopol)
pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omstandigheten att en upphandlande enhet tror sig
veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k.
faktisk ensamsituation) medfor daremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling
anda maste genomforas. Av EG-domstolens avgorande i de forenade malen C-20/01 och C-28/01,
kommissionen mot Tyskland, 17 framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa legal

Fran och med den forsta september 2007 évergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandlingen till Konkurrensverket.

”Med transparens forstas framst skyldigheten for den upphandlande enheten att Iamna information om upphandlingar och det praktiska
tillvagagangssittet vid dessa samt rattigheter for leverantorer att fa tillgang till denna information sa att de i forvag kanner till vilka rattigheter och
skyldigheter som foreligger. Vilka atgarder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, skall saledes vara forutsebara for
leverantdrerna” (Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 15 f).

For narvarande regleras den offentliga upphandlingen av bl.a. tjanster genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet)
vilket sedan 1 januari 2008 har implementerats genom inférandet av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Det bakomliggande klassiska
upphandlingsdirektivet tradde den 1 februari 2006 i kraft med fér Sverige bindande s.k. direkt effekt. Aldre gemenskapsrittslig reglering, vilken legat
till grund for 1992 rs lag om offentlig upphandling, aterfinns bl.a. i Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).

15 De sk, Teckalundantag (se EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. | 8121, sarskilt punkterna 49-
51) som brukar framhallas till stod for att kommuner skulle kunna tillatas kopa tjanster fran sina egna bolag saknar enligt Regeringsratten
betydelse for svenska forhallanden, eftersom den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehéller nagra sadana undantag.

16 g tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med innebdrden att kommuner utan
mellankommande upphandling skulle tillatas att kipa tjanster direkt fran hel- eller delagda foretag ledde aldrig till forslag om 4ndrad lagstiftning.
Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att frdgan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrattslig praxis maste beredas ytterligare.
Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagandringsférslag Iamnades emellertid aldrig utan, som
redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for narvarande inte foreligger nagon rattslig mojlighet att underlata
att tillampa de upphandlingsrattsliga bestammelserna vid transaktioner mellan kommuner inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen
tillsammans med annan &gd juridisk person.

17 se EG-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609.
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ensamritt, inte medfor undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen och att atmin-
stone forsoka infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsférfarande.

I mélen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) behandlas bl.a. en upphandling av omhandertagande
av avfall dér en central rattsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan légga sin uppfattning att inga andra
leverantérer rent faktiskt kan komma ifrdga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den
allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren
for att underlata anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hanvisade till att den valda leve-
rantdren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte
skulle dndra detta férhallande (se punkten 57). EG-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora
tillrackligt skal for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvinds pa grund av att det foreligger skal for undantag (i malet var det ett tekniskt skal som
dberopades) maste vara forenligt med de grundlaggande principerna i gemenskapsratten, sarskilt icke-diskrimi -
neringsprincipen och att "risken for att denna princip asidosatts ar sarskilt hog nar en upphandlande myndighet
beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken
Tyskland falldes séledes av EG-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgérande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande
gentemot Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphérande av de avtal som
tecknats i den kritiserade upphandlingen (se Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004-
IP/04/1294 jfr &ven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — 1P/04/428).

Forekommande transportkostnader far beaktas enbart om transporttjansten ingar som en del av
upphandlingen i sig. Tillkommande transportkostnader kan till f6ljd av likabehandlingsprincipen
saledes inte beaktas vid urvalet av vilken vara eller tjanst som ska upphandlas.18

Oberoende av upphandlingens varde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta stycket
samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att upprétta skriftliga
forfragningsunderlag samt genom annons offentliggdra sina upphandlingar. Vid upphandling enligt
5 kap. LOU ska enligt 1 kap. 7 och 8 §§ LOU en annons om upphandlingen pa snabbaste lampliga
satt sandas till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer, for vidare annonsering
i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) och i databasen TED. 1°

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella tjanster utgor ”leverantorer” som ska lamnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att lamna anbud (”anbudsanstkan”).

Enligt 5 kap. 17 och 19 88§ eller 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid tjanste-
upphandlingar undantag fran denna skyldighet under foljande forutsattningar:

- upphandlingens varde ar lagt eller det foreligger synnerliga skal sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pé den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats négra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen galler tillaggstjanster, eller

- upphandlingen galler nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som hogst
tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

18 Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i skrivelse till regeringen bl.a. uttalat foljande: “Enligt NOU:s analys &r det inte tillatet att ge
foretrade at den leverant6r som producerar en vara sé nara de upphandlande enheterna som mojligt, i syfte att minimera transporten. Det &r enligt
NOU:s uppfattning inte heller mgjligt att stélla krav pa att en vara som upphandlas skall transporteras pa ett visst miljoanpassat sétt. Det ar enligt
analysen dock mojligt att kdpa en vara fritt fabrik med separat uppkép av transporter” (Offentlig upphandling och miljé 1998-12-08, dnr.
Eufi1999/287). Samma synsatt méaste mot bakgrund av det ovan redovisade avgérandet fran EG-domstolen dven anses gélla vid upphandling av
tjanster.

19 Tenders Electronic Daily (TED) &r Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).



Sid. 5 (6)

Yttrande

Jonkdpings kommun har i ett yttrande éver en promemoria med en preliminar beddmning som
uppréttats i arendet bl.a. anfort foljande. Regeringsrattens avgorande av de s k SYSAV-malen
berér manga kommuner. Med anledning av utgangen i malen har Sveriges Kommuner och
Landsting, SKL, gjort en framstallan till regeringen om lagéndring. Enligt uppgift hanteras
framstallan i finansdepartementet. Jonkopings kommunstyrelse foljer fragan och avvaktar
regeringens behandling av SKL.:s framstéllan.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen framgar att Jonkdping kommun har tecknat avtal med Jonkoping Energi om att
bolaget mot fakturerad ersattning ska tillhandahalla kommunen tjanster for behandling av sadant
brannbart avfall som kommunen enligt miljobalkens reglering ansvarar for. Den omstandigheten att
kommunen i Avtalet anges som “Séljare” och JonkOping Energi som "Kopare” medfor inte annan
bedémning, eftersom betalning utgar fran kommunen till bolaget for utforda tjanster. Kommunens
skriftliga ataganden gentemot Jonkoping Energi utgor saledes ett sadant "kontrakt med ekonomiska
villkor” som omfattas av den upphandlingsrattsliga regleringen.

Nagon annonsering eller infordran av konkurrerande anbud har inte foregatt Avtalet, utan detta
har tecknats direkt mellan kommunen och bolaget. Med utgangspunkt i angivna pris- och
volymuppgifter kan Avtalets s.k. kontraktsvarde (fyradrsvardet) uppskattas till mellan c:a 19 och 25
miljoner kronor. Avtalets verkliga véarde under hela kontraktstiden pa totalt 15 ar ar emellertid
vasentligt hogre, och kan utifran samma utgangspunkter uppskattas till c:a 300 miljoner kronor.

Upphandlingen avser saledes A-tjanster till ett sa hogt sammanlagt kontraktsvarde att de av EG-
direktiv styrda bestammelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU ska tillampas. Enligt detta regelverk ska ett
skriftligt underlag upprattas innan upphandlingen pabdrjas. Upphandlingen ska darefter annonseras
i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) varvid samtliga intresserade leverantorer ska
beredas majlighet att Iamna anbud pa lika villkor.

Som framgar av vagledande praxis fran Regeringsratten ar kommunala kop av tjanster fran hel-
eller delagda bolag inte undantagna fran LOU. Inte heller foreligger det nagra lagliga mojligheter
att mellan kommuner och kommunala bolag “6verféra” utférandet av vissa kommunala angela-
genheter sa lange sarskild ersattning utgar for tjansternas fullgérande. Nagon majlighet for
Jonkopings kommun att pa grund av att kommunen ar dgare av Jonkoping Energi, utan mellan-
kommande upphandling kopa tjanster direkt fran bolaget foreligger saledes inte enligt gallande
svensk ratt.

Av EG-domstolens avgorande i de forenade malen kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och
C-28/01) framgar vidare att den omstandigheten att kommunen eventuellt kan ha trott sig veta att
enbart Jonkoping Energi skulle kunna komma ifraga for anbudsgivning avseende aktuella tjanster
inte frantar kommunen skyldigheten att &nda genomfora ett offentligt upphandlingsforfarande
enligt LOU. Aven om kommunen anser sig 6vertygad om att det rader kapacitetsbrist eller att
konkurrensen av andra skal ar dalig eller till och med helt satt ur spel maste LOU tillampas. Genom
okad efterfragan stimuleras utbudet och darmed konkurrensen. Kommer det vid en korrekt
genomford upphandling inte in nagra anbud eller nagra lampliga anbud far kommunen istallet
overga till ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. Forst under sadant forhallande
kan kommunen vanda sig direkt till en viss leverantdr, exempelvis Jonképings Energi, och
forhandla direkt med bolaget om kontrakt i upphandlingen. Dessa forutsattningar har emellertid
inte varit uppfyllda i det aktuella fallet.



Sid. 6 (6)

Nagon lagstadgad ensamratt som medfor att endast Jonképing Energi kan komma ifraga for
anbudsgivning till Jonkopings kommun foreligger inte och pa marknaden finns det flera foretag
som bor kunna komma ifraga for att lamna anbud pa att ta om hand och behandla kommunens
brannbara avfall.

Synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror
pa Jonkdopings kommun har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for konsortialavtalets
ingaende 1997. Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det &r vare sig
fraga om tillaggsbestallningar eller upprepningsarbeten. Det &r inte heller sa att de aktuella
tjansterna av tekniska eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamrétt kan levereras endast av
Jonkdping Energi.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allméanna marknaden ar saledes tillampligt i det aktuella fallet, utan upp-
handling skulle ha genomforts i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda bestdmmelser.

Nagon lagandring med betydelse for regelverket for kommunala kép fran hel- eller delagda
foretag eller som pa annat satt kan beréra Avtalet mellan Jonkopings kommun och Jonkoping
Energi har inte ens foreslagits, &n mindre beslutats av riksdagen. Avtalsforhallandet har saledes
kommit till i strid mot géllande bestdammelser om offentlig upphandling. Forutsattningarna for
konkurrensen har darmed snedvridits. Kommunen kan sjélvfallet inte agera olagligt med hénvis-
ning till 6Gnskemal om forandrad lagstiftning. Genom kommunens agerande har fortroendet for
kommunen som upphandlare undergravts.

Pa grund av Avtalets vasentliga varde medfor forfarandet ocksa risk for att Sverige kan komma
att féallas for fordragsbrott i EG-domstolen.
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