KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-029

PM 2 2006-12-13 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om kommunalt domstolstrots och bristande upphandling vid kép av
renhallningstjinster.

Stockholms stad har dsidosatt lagakraftvunnen dom i mal om offentlig upphandling genom att
i strid mot domstolens foreldggande inte genomféra ndagon ny upphandling. Till grund for att
inte genomfora ny upphandling har dberopats ett tidigare avtal som aldrig har upphandlats
enligt LOU och som forst i efterhand kommit att overforas pd Staden som avtalspart.

Renhallningsndmnden 1 Stockholms stad (nedan Staden) upphandlade under véaren 2004
tjdnster avseende behandling av insamlat material fran atervinningscentraler, bland annat
“brannbart” avfall, for Ipande avrop under perioden den 3 maj 2004 till den 31 december
2006, med mojlighet till forlingning i maximalt tva ar (2,5+1+1 = 4,5 ar). Beslut om
tilldelning meddelades den 28 maj 2004, varvid Staden antog en leverantdr som inte
uppfyllde for upphandlingen stillda krav. Tilldelningen uppmérksammades

av Konkurrenskommissionen, som patalade att det antagna anbudet ritteligen skulle ha for-
kastats och att beslutet att anta detta anbud saledes innebar dvertradelse av lagen om offentlig
upphandling samt pa omridet géllande direktiv (i denna del, se vidare KKO 04-030).

Med utgéngspunkt bland annat i Konkurrenskommissionens utredning och bedémning
ansokte en forfordelad anbudsgivare om Gverprévning i domstol och yrkade att
upphandlingen skulle goras om. Lansritten i Stockholms ldn forordnade genom dom den 24
juni 2006w att den del av upphandlingen som avsag “brénnbart” avfall skall goras om2. Lins-
rittens dom har vunnit laga kraft.

Négon ny upphandling avseende briannbart avfall har emellertid inte genomforts. Staden
genom Renhéllningsndmnden har i en skrivelse till Konkurrenskommissionen uppgivit bl.a.
foljande.

”Det dr riktigt att 6verprovningen ledde till att upphandlingen skulle géras om. Vi dndrade emellertid vara
rutiner. Istillet for att skicka fraktionen 'Brédnnbart’ till [den vinnande anbudsgivaren] skickade vi den till
Hégdalenverket. Eftersom Stockholms stad har avtal med Hégdalenverket om mottagning av hushallsavfall for

forbréinning, gjordes i de skedet ingen ny upphandling. Grovavfall dr att betrakta som hushdllsavfall.”®

Hogdalenverket dr en forbranningsanliaggning som dgs och drivs av ”AB Fortum Virme
samégt med Stockholms stad” (nedan Fortum Viarme)®. Bolaget innehas, som namnet
antyder, gemensamt av Staden och Fortum-koncernen pé sé sitt att Staden dger 9,9 procent av
bolagets kapital men utdvar 49,9 procent av résterna pé bolagsstimman.

Négot huvudavtal om forbréanning av avfall finns inte upprattat mellan Staden och Fortum
Virme. Det avtal som Staden hinvisar till 1 skrivelsen till Konkurrenskommissionen
upprittades den 29 november 1995 mellan & ena sidan Stadens dédvarande renhallningsbolag,
Stockholms Kommuns Avfallsforddling AB (nedan SKAFAB), och, & den andra sidan,
Fortum Viérme®.

Avtalet (nedan angivet som Leveransavtalet) avser perioden den 1 januari 1996 till och
med den 31 december 2014. I samband med att renhallningsverksamheten i SKAFAB
avvecklades omkring &r 2000 och istdllet 6verfordes till Staden, for att bedrivas i
forvaltningsform, kom Staden att intrdda 1 SKAFAB:s stille 1 Leveransavtalet med Fortum
Virme.® Det framstar emellertid som réttsligt oklart pa vilket sdtt Gvergdngen har skett.”

Enligt Leveransavtalet skall Fortum Varme ta emot brannbart hushéllsavfall som har
samlats in av SKAFAB. Omvint skall SKAFAB, ta tillbaka saddana restprodukter i form av
slagg och aska som uppkommer vid avfallsforbranningen.


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn1
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn2
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn3
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn4
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn5
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn6
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2006-029#_ftn7

I Leveransavtalet anges att Fortum Viarme skall erldgga viss ersdttning till SKAFAB for
tjénsten att ta tillbaka forekommande restprodukter i form av slagg och aska.® Att ndgon
motsvarande ersdttning skall utbetalas till Fortum Vérme for att bolaget frin SKAFAB tar om
hand sddant avfall som kan anvéndas for energiproduktion 1 form av fjarrvérme eller el,
framgar emellertid inte. I praktiken har ndgon ersittning i denna del heller aldrig utbetalats
fore 2002. Daremot framgar att SKAFAB skall betala ersdttning till Fortum Varme for sddan
forbranning (s.k. destruktion) som ¢j kan utnyttjas for produktion av fjarrvarme eller el.!

I samband med att Staden 1 februari 2002 till Fortum AB forsélde sina andelar i den
energikoncern dir nuvarande Fortum Viarme ingar uppréttades det mellan Staden™ och
Fortum Vérmet, ett tilliggsavtal med, som det far forstas, inneborden att staden skulle
erlagga ersittning dven for forbranningen av sadant avfall som kan utnyttjas for
energiproduktion av fjarrvirme eller el.'2

Enligt tilldggsavtalet skall Staden till Fortum Vérme utge ersattning i form av en s.k.
“mottagningsavgift” med i borjan ett forhallandevis mycket lagt belopp pa 6 kronor per ton
omhéndertaget hushallsavfall under 2002. Mottagningsavgiften skall enligt tilliggsavtalet
dérefter gradvis hojas till 61 kr/ton under 2003 och till 131 kr/ton under 2004. Enligt ett
ytterligare tilldggsavtal som ingicks den 19 september 2002 skall mottagningsavgift
fortsdttningsvis betalas med 201 kr/ton under 2005, med 261 kr/ton under 2006 samt med 320
kr/ton under 2007.22Dérefter skall under perioden 2008-2014 mottagningsavgift utga enligt
2007 ars priser efter upprikning med index"*. Frdn och med 2005 géller dessutom en sérskild
ordning for justering av de avtalade mottagningsavgifterna genom viss “’prisreglering”.
Staden skall enligt tillaggsavtalen dessutom svara for och bekosta all hantering och depo-
nering av slagg och aska som uppkommer till foljd av den aktuell avfallsforbranningen samt
svara for och bekosta forekommande avfalls- och miljoskatter.

Séavitt kunnat utredas har Leveransavtalet mellan SKAFAB och nuvarande Fortum Virme
aldrig upphandlats genom ett annonserat forfarande med infordran av konkurrerande anbud.
Inte heller tilldggsavtalen (med Staden som avtalspart) har varit foremal for ett forfarande
enligt LOU.u2

Kontraktsvérdet av Stadens avtal med Fortum Varme kan enligt géllande
berdkningsbestimmelser och med utgdngspunkt i angiven volym om 250.000 ton avfall per &r
uppskattas till c:a 6,6 miljoner kronor per manad eller totalt c:a 320 miljoner kronor under den
48-manaders berdkningsperiod som lagen foreskriver'® Det totala virdet av avrop under
tilliggskontraktens fulla 16ptid (2002-2014) kan uppskattas till c:a 800 miljoner kronor.
Négon upphandling enligt LOU har 6ver huvud taget aldrig genomforts, varken 1995 eller
2002.
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Gallande rétt

Grunderna for det svenska statsskicket framgar av regeringsformen (RF). Av 1 kap. 1 § RF
framgar att den offentliga makten forverkligas genom bland annat kommunal sjdlvstyrelse,
men att den skall utdvas under lagarna. Med bestimmelsen avses att folkstyrelsen ér
underkastad lagens band. Kravet pa att all maktutdvning skall vara lagbunden giller alla
offentliga organs verksamhet, savdl kommunala forsamlingar som riksdagens. Dessa ar
saledes vid utdovande av sin beslutanderitt skyldiga att iakttaga i forsta hand grundlagarnas
foreskrifter men dven Ovriga lagbud sa ldnge dessa dr gillande.'”

Aven av 8 kap. 5 § andra punkten RF foljer att det i lag meddelas foreskrifter om
kommunernas befogenheter och om deras aligganden. I doktrinen framhaélls sérskilt, att
bestimmelsen i 1 kap. 9 § RF att den offentliga forvaltningen skall iakttaga saklighet och
opartiskhet géller ocksd for kommunerna samt att kommunerna dessutom alltid skall iaktta
regelni 1 kap. 1 § RF om att den offentliga makten utdvas under lagarna.

Tillsynen av att lagarna efterlevs tillkommer enligt 11 kap. regeringsformen i forsta hand
domstolarna, vars sjdlvstandighet gentemot myndigheterna sarskilt garanteras (11 kap. 2 §
RF).

Svenska kommuner ér saledes réttsligt underordnade, dels av riksdagen beslutad
lagstiftning beslut (eller andra forfattningar som grundas i lag eller som foljer regeringens s.k.
restkompetenst®) dels de domstolsavgdranden som avser tillimpningen av sddan lag eller
annan forfattning.

Som svensk lag géller, forutom sddan som riksdagen beslutat, dven fordraget den 25 mars
1957 om upprittandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (det s.k. EU-fordraget) samt
de sidrskilda réttsakter, avtal och andra beslut som l6pande antas av Europeiska unionen -
EU.m

Enligt EU-fordraget géller en allmén princip om likabehandling av néringsidkare, den .s.k.
likstéllighets- eller likabehandlingsprincipen. Denna fér forstds s att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn. Infér Sveriges medlemskap
1 den Europeiska unionen uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika I6n for
kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsridtten gdller en
allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i
fordragen"=.

Inom omrédet for offentlig upphandling kommer EU-fordragets allminna
likabehandlingsprincip till uttryck genom bland annat de upphandlingsdirektiv som beslutats
av Europeiska rédet, déribland rddets direktiv 92/50/EEG EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjinster (det s.k. tjainsteupphandlings-
direktivet) samt radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (det s.k. forsta rattsmedelsdirektivet) vilket d&ven reglerar upphandling av
tjénster=,

Enligt gemenskapsrittslig praxis skall de grundldggande principer, vilka ytterst hirror fran
EU-fordraget och som inom upphandlingsriattens omrdde kommer till uttryck genom géllande
gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiv, dga tillimpning pé samtliga upphandlingar,
saledes dven sadana som formellt ligger utanfor regleringen enligt géllande direktiv.z»
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Enligt art 1 punkterna 1 — 3 1 forsta rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG)=iskall
medlemsstaterna vidtaga nodvindiga atgirder fOr att garantera, att en upphandlande enhets
beslut provas effektivt. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering mellan foretag, vilka
vid upphandling gor géllande skada samt se till att infora ett provningsforfarande med
detaljerade regler enligt medlemsstaternas bestimmande som kan &beropas av var och en som
har eller har haft ett intresse att f4 avtal om viss offentlig upphandling och som har skadats
eller riskerat att skadas av en pastadd overtridelse.

Aktuella bestaimmelser har for svenskt vidkommande inforts 1 7 kap. LOU, framst 7 kap.

1 och 2 §§ LOU. Enligt dessa bestimmelser kan en leverantor2¢vid allmin
forvaltningsdomstol klaga pa en offentlig upphandling2!, som regel fram till dess att ett s.k.
upphandlingskontrakt2® har tecknats2?. Domstolen kan forordna om réttelse eller att
upphandlingen skall géras om=,

Som framgétt av redovisningen ovan skall EU:s medlemsstater tillhandahélla institutioner
som gor det mojligt for forfordelade leverantorer att fa pastadda overtradelser av gillande
upphandlingsbestammelser effektivt provade. I Sverige utgor allméin forvaltningsdomstol
nationellt provningsorgan. Enligt art. 2 punkten 7 i forsta rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG)
skall medlemsstaterna se till att provningsorganens beslut verkligen &tf6ljs. Bestimmelsen ger
uttryck for den s.k. lojalitetsprincipen, som dven framgér av art. 10 1 EU-fordraget. Enligt
denna princip skall varje medlemstat och dess myndigheter lojalt frimja gemenskapens
intresse och handla sd att syftet med EU-avtalet kan uppfyllas.

Lojalitetsprincipen omfattar medlemsstaternas samtliga statsorgan, till vilka rdknas
centrala savél som lokala (kommunala) myndigheter och lindernas domstolsvédsenden. |
gemenskapsrittslig praxis har principen uttolkats som en skyldighet for bl.a.
medlemsstaternas myndigheter att lojalt effektuera gemenskapsritten och vid sina avgdranden
sakerstélla dess fulla verkan genom att garantera ett effektivt skydd av enskildas réttigheter=.

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
som om det samlade kontraktsvirdet:“verstiger troskelvirdet 200.000 euro (vilket i
februari 2002 motsvarade 1,741 miljoner kronor)=" skall upphandlas enligt bestimmelserna 1
1 kap. och 5 kap. LOU.

Lagens bestimmelser bygger pa de principer, bl.a. likabehandlingsprincipen, som bér upp
den centrala gemenskapsritten.. Enligt denna princip, som ér tillamplig pé all upphandling,
savdl over som under troskelvirdena, skall bl.a. samtliga leverantorer ges sé lika
forutsattningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa
leverantdrer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

Bestdmmelserna omfattar statliga och kommunala myndigheter samt kommunala foretag
som har inréttats 1 syfte att ticka behov i1 det allménnas intresse som inte &dr av industriell eller
kommersiell karaktért2. De som é&r skyldiga att f6lja foreskrifterna i LOU utgor enligt lagens
terminologi s.k. upphandlande enheter. Tillsyn 6ver lagen utévas av Namnden for offentlig
upphandling (NOU)=2,

Med upphandling avses kop av tjanster som sker fran ett fran den upphandlande enheten
fristaende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet dr dirvid undan-
tagslost. Sdledes foreligger det inte ndgon mojlighet for t.ex. kommuner eller kommunala
bolag att utanfor upphandlingslagens bestimmelser kdpa tjdnster frdn andra kommuner eller
kommunala bolag. Inte heller finns det nigra lagliga mojligheter f6r kommuner och
kommunala bolag att mellan dylika rittssubjekt "6verfora” utforandet av vissa kommunala
angeldgenheter, sd ldnge sirskild ersittning utgér for tjdnsternas fullgdrande.:«
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Lopande avrop utan sdrskild upphandling forutsitter att det foreligger ett mellan parterna
uppréttat “ramavtal” utifran vilket avrop kan ske. Med “ramavtal” avses enligt
legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU ett avtal som ingds mellan en upphandlande enhet och en
eller flera leverantorer i syfte att faststdilla samtliga villkor for avrop som goérs under en viss
period. Har villkor for avrop, exempelvis priset, gjorts beroende av sdrskilda forhandlingar
foreligger det inte ndgot ramavtal i lagens mening. Lopande avrop ar under sadant
forhallande inte mdjligt utan mellankommande upphandling enligt LOU. Ett annat villkor
for avrop é&r att sjdlva ramavtalet tidigare har varit foremal for upphandling enligt gidllande
bestimmelser.:

Fraga om byte av leverantor utan mellankommande ny upphandling (s.k.
partssubstitution) har nyligen bedomts i ett &rende av Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU). Enligt nimnden kan ett kontrakt 6verlatas pa annan leverantor, forutsatt att
kontraktet ursprungligen har upphandlats i enlighet med bestimmelserna i LOU, om bytet av
avtalspart inte kan anses innebdra tilldelning av ett nytt kontrakt. Ett byte av leverantor kan
foljaktligen ske utan féornyad upphandling, om kvalificering gors i enlighet med de krav som
ursprungligen stédlldes och om inga vésentliga dndringar gors i avtalsvillkoren. Finns
daremot behov av justeringar som anses vara vésentligat“medfor detta att en ny upphandling
behover genomforas.t? Ramavtal som inte har upphandlats i enlighet med bestdmmelserna i
LOU eller som visentligen justeras i samband med bytet av leverantor kan saledes inte vara
foremal for overlatelse (partssubstitution) utan mellankommande upphandling enligt LOU.

Yttrande
Stockholms stad har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

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

Av utredningen framgar att Renhallningsndmnden i Stockholms stad har &sidosatt
lagakraftvunnen dom med férordnande om att viss upphandling avseende omhéndertagande
av briannbart avfall skall géras om. Till stod for detta forfarande aberopar Staden ett dldre
avtal ("Leveransavtalet”) som Staden uppger sig ha med "Hoégdalenverket”, d.v.s. Fortum
Virme, och att avrop istéllet for ny upphandling har skett enligt detta avtal.

Det aberopade Leveransavtalet ingicks ar 1995 mellan Stadens davarande renhéll-
ningsbolag SKAFAB, och Fortum Virme, vilket vid den aktuella tidpunkten ocksa dgdes av
Staden. Ett offentligt upphandlingsforfarande enligt LOU har savitt kunnat utredas aldrig
foregétt Leveransavtalet.

Négon sdrskild reglering om ersittning for tjdnsten att omhénderta det energivéardiga
avfallet framgér inte av Leveransavtalet. Angivna avfallsfraktioner forfaller ndrmast ha
betraktats som en rivara vilken Fortum Virme mottog kostnadsfritt mot att kunna
tillgodogora sig avfallets energiinnehdll. Nagon ndrmare prisreglering med giltighet for
avtalets fulla 16ptid finns f6ljaktligen heller inte inford 1 Leveransavtalet. I enlighet med vad
som uppgivits vara intentionerna i ett tilldgg till detta avtal skall i stéllet parterna varje ar
inleda dverldggningar 1 syfte att faststélla ersattningen for efterfoljande &r.

Forst i samband med att vissa dgarfordndringar genomfordes i Fortum Vérme under 2001 /
2002, varvid Staden frantrddde som huvuddgare i koncernen, infordes genom tilldggsavtal ett
system med “mottagningsavgifter”’, dar &ven omhéindertagandet av det energivirdiga avfallet
frdn och med 2002 kostnadsbelades. Forsta aret var avgiften mycket 1g, c:a 6 kronor per ton
omhéndertaget avfall, men prisnivén har dérefter successivt fasats in till en nivé som fran och
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med 2007 uppgér till 320 kr/ton. Staden har dven intrétt i SKAFAB:s stélle som part i
Leveransavtalet i samband med att renhéllningsverksamheten 6verfordes till Staden for att
bedrivas i forvaltningsform.

Som forutsittning for att avtal skall kunna 6verforas pa ny part utan mellankommande
upphandling, s.k.partssubstitution, giller att det ursprungliga kontraktet har upphandlats i
enlighet med bestimmelserna i LOU och att inga védsentliga dndringar gors i1 avtalsvillkoren.
Pa motsvarande sitt forutsétter 16pande avrop utan mellankommande upphandling att &ven en
tidigare upphandling har genomforts enligt bestimmelserna i LOU och att forekommande
avrop sker enligt ett s.k.ramavtal som reglerar samtliga villkor for avrop under den aktuella
tidsperioden.

Sévil Staden som Stadens tidigare renhallningsbolag SKAFAB utgor s.k. upphandlande
enheter som varit skyldiga att f6lja upphandlingslagens reglering och bestimmelserna i det
bakomliggande tjansteupphandlingsdirektivet. Savitt kunnat utredas har ndgon upphandling
enligt bestimmelserna i LOU aldrig genomforts, varken av det ursprungliga
Leveransavtalet fran 1995 eller av de bada tilliggsavtalen fran 2002. Villkoren for avrop &r
inte heller ursprungligen faststéllda i Leveransavtalet, utan detta har skett forst genom att s.k.
“mottagningsavgifter “har kommit att inféras genom tilliggsavtalen frén 2002.

Leveransavtalet utgor siledes inte nagot “ramavtal” som kan ligga till grund for 16pande
avrop utan mellan kommande upphandling. Nagon laglig méjlighet for Staden att med
hinvisning till detta avtal dsidosétta lansréttens lagakraftvunna dom om ny upphandling och
istdllet avropa aktuella tjénster frdn Fortum Varme foreligger ddrmed inte. Staden utgor heller
inte ursprunglig part i Leveransavtalet och i enlighet med géllande praxis fran NOU borde
Staden séledes heller inte ha kunnat intrdda i avtalet utan mellankommande upphandling.

Stadens beslut att dsidositta ldnsréttens dom dr oforenligt savdl med grundsatserna i
svensk ritt som EU:s for Sverige bindande regelverk. De 16pande avrop som Staden
genomfor, och vardemassigt kan uppskattas till c:a 800 miljoner kronor, dr dessutom olagliga
pa grund av att de inte har foregétts av ett offentligt upphandlingsforfarande.

Léansritten i Stockholms 1dn, dom den 24 juni 2006 i mal 11503-04E.

I 6vriga delar konstaterade lansritten att Staden visserligen hade antagit ett anbud som inte uppfyllde stéllda krav och som séledes aldrig
borde ha tagits upp till prévning, men eftersom ett annat anbud &n den klagande leverantorens i dessa delar rétteligen skulle ha antagits
kunde klaganden inte visa ndgon skada . Yrkandet att upphandlingen skulle géras om avslogs darfor i dessa delar.

Stockholms stad, renhéllningsforvaltningen, skrivelse den 25 oktober 2006 till Konkurrenskommissionen.

AB Fortum Varme samégt med Stockholms stad; bolaget dr bildat den 25 oktober 1918 och inférdes i Patent- och registreringsverkets
(numera Bolagsverkets) bolagsregister den 14 februari 1919 med organisationsnummer 556016-9095. Tidigare firma har varit
Stockholm Energi Aktiebolag, Stockholm Energi Produktion Aktiebolag samt Birka Véarme Stockholm AB. Nu gillande firma
registrerades den 26 november 2002; Nuvarande bolagsordning registrerades den 11 oktober 2002, enligt vilken bolaget har som féremal
for verksamhet att”uppfora, dga och driva produktionsanldggningar och distributionssystem for att dga, forvalta och utveckla
anldggningar och system for produktion, distribution och forsdljning av virme, kyla och gas samt bedriva dirmed forenlig verksamhet”.
Bolaget hette vid den aktuella tidpunkten Stockholm Energi AB (SEAB) och heldgdes av Stockholms stad.

SKAFAB (med organisationsnr:556015-3412) heter numera AB Glasbrukskvarteret Féradling och har till foremal for sin verksamhet att
“dga och forvalta fast och 1os egendom och bedriva dirmed forenlig verksamhet”. Bolaget har ett registrerat aktiekapital pd 10 miljoner
kronor och nu géllande bolagsordning antogs den 5 juni 2001. Bolaget bedriver numera ingen verksamhet. Senaste uppréittade
arsredovisning, avser 2002 ars verksamhetsar och ingavs till Bolagsverket den 3 mars 2003.

71 Nagon klausul om s k. partssubstitution finns inte angiven och nagot sirskilt avtal om Stadens intrédde i Leveransavtalet har inte
kunnat aterfinnas.
81 Av huvudavtalet av den 29 november 1995 framgér foljande (2 § fjirde stycket): ”For avtalsleveranserna, omfattande 250.000 ton per
ar enligt nu gdllande koncession, samt for hantering av slagg- och askprodukter skall [nuvarande Fortum Vérme)] till SKAFAB erligga
en betalning av 14 MSEK per dr sd linge [ett bakomliggande avtal om ”Sorterat avfallsbrinsle ” som tecknats den 8 december 1991
mellan nuvarande Fortum Varme och Sédertérns Renhallningsverk AB] gdller. [...] Harefter skall fragan om ersdttningsnivan
omforhandlas”. Det bakomliggandeavtalet ("SRV-avtalet”) avser perioden fram till och med den 31 december 1998 men kan darefter
forlingas med ett ar at gdngen vid utebliven uppsagning (s.k. tyst forldngning). Aktuella erséttningsklausulen har dndrats genom ett avtal
av den 31 oktober 1996, som avsag aren 1996-1998
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Se Leveransavtalet § 1 tredje stycket. Ersittningsnivén for sddan destruktion skall vid varje aktualiserat tillfdlle regleras genom sérskild
overenskommelse.

I samband med att SKAFAB sedermera kom att avvecklas som bolag har Stockholms stad intritt i SKAFAB:s stille som part i
huvudavtalet. Omsténdigheterna kring 6verforingen frdn SKAFAB till Staden &r emellertid oklara. Nagon klausul om s.k.
partssubstitution finns inte intagen i avtalet och nagot skriftligt avtal som reglerar 6vergangen finns savitt kunnat utredas inte uppréttat.

Bolaget hette vid den aktuella tidpunkten Birka Virme Stockholm AB och delédgdes av Stockholms stad.

Av avtalsforutsittningarna, de s.k. preamblerna som anges i avtalets inledning framgar bl.a. f6ljande "’ enlighet med intentionerna i ett
tilldgg till Leveransavtalet ('Tilldgg till avtal daterat den 29 november 1995°) skall parterna varje ar inleda overliggningar i syfte att
faststilla ersittningen for efterfoljande dr”. Aven tidigare &r hade s.k. tilliggsavtal triffats innefattande Overenskommelse om
erséttning ...”, dels den 11 juni 1999 mellan SKAFAB och nuvarande Fortum Virme, avseende &ren 1999 och 2000 , dels den 21
december 2000 mellan Staden genom Renhallningsforvaltningen och nuvarande Fortum Viarme. Dessa tillaggsavtal reglerade emellertid
aldrig nagon ersittning for tjénsten att ta emot energivérdigt avfall for forbranning, utan enbart vilken erséttning som skall
utgd frdn nuvarande Fortum Vérme tillSKAFAB respektive Staden som erséttning for att SKAFAB / Staden tar tillbaka uppkommande
restprodukter i form av slagg och aska.

Angivna priser exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).

I tillaggsavtalet anges en berdkningsformel ddr 2008 ars mottagningsavgift och framat till och den 2014 skall justeras med utgéngspunkt
i fordndringar konsumentprisindex.

Som svar pa en begiran om att fa del i férekommande upphandlingsunderlag m.m. avseende 1995 drs Leveransavtal eller
forekommande tilldggsavtal har Staden genom skrivelse den 7 november 2006 svarat att nigon saidan dokumentation inte har kunnat
aterfinnas i Renhallningsforvaltningens arkiv. Nagon annons om aktuell upphandling har heller inte dterfunnits i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EGT), varken ar 1995 eller aren 2001 eller 2002.

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

Se Petrén, Ragnemalm, Sveriges grundlagar, Publica, specialkommentaren till 1 kap. 1 § RF.

Avseende regeringens s.k. restkompetens se 8 kap. 13 § RF.

Se lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

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

Se art. 41 i direktiv 92/50EEG (tjansteupphandlingsdirektivet).

Se EG-domstolens beslut den 3 december 2001 i mél nr. C-59/00, (Vestergaard ./. Spettrup Boligselskap). Domstolen uttalade bl.a. (
punkterna 19 och 20) att enbart den omstandigheten att gemenskapslagstiftaren har ansett att de speciella och noggrant reglerade
forfaranden som foreskrivs i Europeiska radets direktiv inte ér lampade for offentliga upphandlingar av lagre virde innebdr inte att dessa
upphandlingar faller utanfor gemenskapsrittens tillimpningsomrade. Aven om vissa avtal inte omfattas av tillimpningsomradet for
gemenskapsdirektiven pd omradet for offentlig upphandling dr de upphandlande myndigheter som ingar sddana avtal dnda skyldiga att
beakta EYU-fordragets grundliaggande regler (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria
et Telefonadress, REG 2000, s. I-10745, punkt 60).

Bestimmelsen enligt dndrad lydelse i art. 41 i tjansteupphandlingsdirektivet (92/50/EEG).

Avseende vem som dr “’leverantor” i lagens mening, se legaldefinitionen 1 kap. 5 § LOU, ” Leverantér: den som tillhandahaller varor
eller utfor arbeten eller tillhandahdller tjdnster dven om han inte varit den som i det sdrskilda fallet tillhandahallit eller utfort det som
upphandlats”.

Avseende vad som skall anses utgora “upphandling” i lagens mening, se legaldefinitionen 1 kap. 5 § LOU, ”Upphandling: kdp, leasing,
hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjinst”.

Med “upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen 1 kap. 5 § LOU ”skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar avseende
upphandling enligt{LOU] och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur” .

Det méste dock ha gatt tio dagar fran det att en tilldelningsinformation enligt 1 kap. 28 § LOU lamnades for att talerdtten skall ga
klagande leverant6r forlustig, &ven om kontrakt redan har tecknats.

Enligt senare rittspraxis har tillkommit en ytterligare réttsfoljd, namligen att en upphandlande enhets beslut att avbryta en paborjad
upphandling kan ogiltigforklaras (se RA 2005 ref. 67).

Se EG-domstolens avgoranden i mélen C-106/77, C-213/89, C—6/90 och C-9/90, C-46/93 samt C-48/93. I det forsta s.k. Simmenthal-
malet (se EG-domstolens dom den 9 mars 1978 i méal nummer C—106/77) uttalade domstolen bl.a. foljande: ”...any provision of any
legislative, administrative or judicial practice which might impair the effectiveness of Community law by withholding from the national
court having jurisdiction to apply such law the power to do everything necessary at the moment of its application to set aside national
legislative provisions which might prevent Community rules from having full force and effect are incompatible with those requirements
which are the very essence of Community law.”.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det
fulla vérdet av tjédnsterna under kontraktets 16ptid om denna ér hogst 48 méanader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
l6ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

Se forordningen (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde uppgick under perioden fran och med den
1 januari 2002 till och med den 15 februari 2004 till 1,741 miljoner kronor. Fér nirvarande, fran och med den 1 januari 2006, uppgér
troskelvardet till 1,826 miljoner kronor..

Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) dr kommunerna med nagra undantag forbjudna att (direkt eller
indirekt via foretag) bedriva kommersiellt betingad néringsverksamhet. Med ledning av den réttsliga regleringen maste kommunala
foretag anses utgora sadana s.k. upphandlande enheter som &r skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestimmelser.

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

Undantagsvis géller for enheter som dr verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna att de kan kopa tjdnster direkt fran ett s.k.
anknutet foretag som 4r ett syster-, dotter- eller moderbolag till enheten. (se 4 kap. 4 a § samt 3 kap. 8 § andra stycket LOU).
Renhallningsverksamhet utgor emellertid inte i nagon forsorjningssektorsverksamhet (jfr 4 kap. 1 § LOU).

Se bl.a. Upphandlingsutredningens delbetdnkande (SOU 2005:22) s. 231 ” ... en upphandlande enhet far avsta fran annonsering om det
géller avrop mot ett gdllande ramavtal, som upphandlats enligt bestimmelserna i LOU.

NOU:s uppfattning betraffande vad som avses med visentliga forandringar i ett I1opande avtal ar att det sannolikt kan anses som en
vésentlig fordndring av ett avtal om dndringen i en upphandlingssituation skulle ha paverkat en leverantdrs majlighet eller intresse av att
delta i upphandlingen.

Se Namnden for offentlig upphandling, beslut den 21 september 2006 i drende 2005/0179-26 (Osby komun).
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