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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom upphandling och avrop i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Solna kommun har utan foregdende annonserad upphandling och utan stéd av ndgot tidigare
upphandlat ramavtal képt l6pande renhdllningstjdinster (fetthdmtning) direkt frdn ett privat foretag.

Solna kommun (nedan Staden) tecknade den 19 och 21 juni 2012 ett avtal rubricerat " Tilldggs-
avtal”! med ett privat renhallningsforetag (nedan Entreprendren) som sedan tidigare har ett
ramavtal avseende renhallningstjénster (nedan Entreprenadavtalet) med Staden.

Entreprenadavtalet upphandlades genom ett s.k. dppet forfarande enligt géllande bestimmelser om
offentlig upphandling som paboérjades i januari 20112 och undertecknades den 9 och 14 juni 2011.3
I Entreprenadavtalet regleras vilka tjénster som avtalet avser, dock inte ndgot uppdrag att himta
slam och fettavfall fran restauranger, storkdk och butiker m.m. med s.k. fettavskiljare (nedan Fett-
hidmtningstjinsten).

Fetthdmtningstjidnsten har i Solna tidigare inte omfattats av nagot dtagande av Staden eller legat
under kommunalt renhdllningsmonopol. Tjansten har istéllet tillhandahéllits berérda restauranger,
storkok och butiker m.m. av privata utforare, 1 konkurrens med varandra.

Den 15 november 2011 upprittade Stadsbyggnadsforvaltningen i Solna en tjinsteskrivelse med
forslag pé bl.a. att avfallshantering avseende spillfett fran restauranger, storkok och butiker ska
foras in 1 den kommunala renhéllningsordningen och ldggas under kommunalt monopol.# Forvalt-
ningens forslag antogs beredningsvis av Stadsbyggnadsndmnden i Solna vid sammantrdde den
7 december 2011 (SN § 135/11) och av kommunstyrelsen vid sammantréde den 6 februari 2012
(KS § 10/12). Slutligt antogs forslaget om “Nya lokala foreskrifter for avfallshantering i Solna
stad” av kommunfullmiktige i Solna vid sammantridde den 20 februari 2012 (KF § 8/12), till att
gilla fran och med 1 april 2012 och tills vidare.

Den 29 februari 2012 tillfrigades Entreprendren om att inkomma med anbud om “komplettering”
av Entreprenadavtalet till att &ven omfatta Fetthimtningstjansten. Entreprendren ldmnade ett anbud
samma dag>, samt ytterligare ett anbud den 12 april 2012.¢ Slutligt kontrakt i anledning av dessa
anbud tecknades, som ovan angivits, genom Tilldggsavtalet mellan Staden och Entreprendren den
19 och 21 juni 2012. Som grund for att teckna Tilldggsavtalet direkt med Entreprendren har Staden
angivit att det var vid avtalets ingdende absolut nddvéndigt att genomfora upphandlingen pa grund
av oforutsedd synnerlig brédska, eftersom fettproppar upptickts i Stadens avloppssystem som
misstdnks komma frin restauranger, storkok m.m. utan fettavskiljare.”

Kontraktsvérdet av Tilldggsavtalet kan med ledning av vad Staden sjilv uppgivit® uppskattas till
c:a 59.000 kronor per manad, eller c:a 2,832 miljoner kronor som ett 48-ménaderskontrakt enligt
troskelvardesberdkningsbestimmelserna for offentlig upphandling.

U »TILLAGGSAVTAL till entreprenadavtal mellan Solna stad, nedan kallat Staden, och [Entreprenéren], nedan kallat Bolaget, tecknat 2011-06-
09, avseende insamling av hushdllsavfall inom Solna stad”, upprittat den 31 maj 2012 och undertecknat av parterna den 19 och 21 juni 2012.

Stadens aktuella forfragningsunderlag av den 19 och 20 januari 2011, innefattande bl.a. upphandlingsforeskrifter, administrativa
entreprenadforeskrifter, samt tekniska foreskrifter for insamling av hushallsavfall,

“AVTAL avseende insamling av hushdllsavfall inom Solna stad”, undertecknat av Staden och Entreprenéren den 9 och 14 juni 2011.
Stadsbyggnadsforvaltningen i Solna, tjédnsteskrivelse, daterad den 15 november 2011 och rubricerad ”Lokala foreskrifter for avfallshantering
inom Solna stad” (dnr. SBN/2011:1241).

5 Entreprendrens anbud, rubricerat ”’KOMPLETTERING 'ENTREPRENAD AVSEENDE INSAMLING AV HUSHALLSAVFALL INOM SOLNA
STAD och daterat den 29 februari 2012. I anbudet anges priser for schemalagd tomning av fettavskiljare pa 1-3 kbm (590 kr/témning)
respektive 3,1-6 kbm (790 kr/témning) samt en behandlingsavgift pd 225 kr/kbm. Priserna &r exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms) och
prisjustering ska ske enligt Entreprenadavtalet.

Entreprendrens anbud, rubricerat ”Komplettering av entreprenadkontrakt” daterat den 12 april 2012. I anbudet anges ett pris for tomning av
miljoskapet ”Samlaren” och transport till behandlingsanldggning pa 325 kronor per géng, en gang i veckan i samband med ordinarie insamling
av farligt avfall. Priset 4r exklusive lagstadgad mervérdeskatt (moms) och prisjustering ska se enligt Entreprenadavtalet.

7 Sebla. Stadens yttrande av den 6 december 2012 (aktbilaga 14) till Foérvaltningsritten i Stockholm i mal 24192-12, s. 1 mitten och nederst.

Se Stadens ovan angivna yttrande, s. 2 nederst.
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Forvaltningsritten 1 Stockholm ogiltigforklarade i dom av den 22 februari 2013 Tilldggsavtalet
mellan Staden och Entreprendren pa den grunden att avtalet tillkommit pa ett otillatet sitt utan
foregdende annonsering enligt regelverket for offentlig upphandling.®

Gallande ritt

Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken (MB), som trddde i kraft
den 11 juni 1998,10 samt avfallsférordningen (2001:1063) jamte kommunala renhallningsordningar
och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner ar skyldiga att se till att 1 vart fall allt hushalls-
avfall och ddrmed jdmforligt avfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt
miljobalken innebér att hushéllsavfall och ddrmed jamforligt avfall ska savil insamlas och
transporteras som atervinnas eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan &n kommunen eller ”den kommunen anlitar for dnda-
malet” ta befattning med sjélva insamlingen och transporten av kommunalt hushéllsavfall och
diarmed jamforligt avfall. Insamlingsverksamheten omfattas séledes av ett kommunalt
renhéllningsmonopol. Vad som avses med “jamforligt avfall” 4r i dagslaget oklart.'' Av
lagforarbetena framgar bl.a. f6ljande:

”Med avfall fran annan verksamhet som &r jamforligt med hushallsavfall menas avfall fran industrier, afférsrorelser
och annan likartad verksamhet som i renhéllningssammanhang &r jaimforligt med avfall som kommer fran hushall.
Det ar sadant avfall som uppkommer som en direkt f6ljd av att ménniskor oavsett &ndamal eller verksamhet
uppehaller sig inom en lokal eller i en anldggning. Som exempel kan ndmnas avfall fran personalmatsalar,

restaurangavfall och toalettavfall”. 12

Enligt Naturvardverket omfattar ”jamforligt avfall” bl.a. slam fran hushallens slambrunnar. Om
avfallet uppstér i en anldggning som skiljer sig fran en anldggning avsedd for enstaka hushall bor
avfallet inte anses som “jamforligt avfall”.'?

En kommun kan enligt miljobalkens reglering vilja att antingen handha insamling och/eller om-
hiandertagande av sadant avfall som kommunen ansvarar 1 egen regi eller att uppdra handhavandet
at nagon annan, exempelvis ett privat eller kommunalt foretag. Den renhéllningsansvariga
kommunen kan vidare, enligt 27 kap. 15 § miljobalken bestimma att berdrda hushall och foretag
(det s.k. renhallningskollektivet) ska betala gillande avgifter enligt kommunal renhéllningstaxa
direkt till den som utfor renhéllningen. Betalning av renhéllningsavgift enligt gidllande taxa ar
obligatorisk for renhallningskollektivet.

Det kommunala renhéllningsmonopolet dr straffsanktionerat, vilket innebar att den som uppsatligt
eller genom oaktsamhet bryter mot monopolforeskriften i 15 kap. 21 § MB genom att yrkesméssigt
och 1 storre omfattning samla in och forsla bort kommunalt hushallsavfall eller ddrmed jamforligt
avfall enligt 29 kap. 9 § punkten 12 MB kan domas till boter.

Beddmningen av om visst avfall utgdér med hushallsavfall ”jamforligt avfall” ankommer forsta
hand pa verksamhetsutdvaren eller den som innehar avfallet. Om en verksamhetsutdvare dr osdker
pa om visst avfall utgor ”jamforligt avfall” ska denne kunna radgéra med den kommunala ndmnd
som enligt 26 kap. 3 § MB utgor tillsynsmyndighet for avfallsfragor.!4

9 Forvaltningsratten i Stockholm, lagakraftvunnen dom av den 22 februari 2013 i mél 24192-12.

10 Miljobalkens reglering har i nu aktuellt avseende kommit att ersdtta motsvarande bestdmmelser i renhallningslagen (1979:596). Foreskriften i
15 kap. 2 § MB om ”jamforligt avfall” aterfanns tidigare i 1 § renhéllningslagen.

11 gepla. Avfallsutredningens betankande Mot det hallbara samhdllet — resurseffektiv avfallshantering (SOU 2012:56), s. 176 ff.
12 Prop. 1997/98:45, del 2, s. 185, jfr. d&ven Miljooverdomstolens dom av den 18 december 2006 i mal M 7670-05.
13 ge Naturvardsverket, Vigledning till definitionen av hushallsavfall, daterad den 16 januari 2008, s. 4 f.

14 Se bla. Naturvardsverkets ovan angivna vigledning, s. 7.
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Upphandling av bl.a. offentliga tjanstekontrakt som har paborjats!’ efter den 1 januari 2008
regleras genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.!¢ Lagen har kommit till som
en foljd av bl.a. 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).!” For upphandling som péaborjats efter den 15 juli 2010 har i
LOU inforts vissa dndringar, innebarande bl.a. mdjlighet for domstol att ogiltigforklara avtal som
otillatet ingatts direkt med viss leverantor utan iakttagande av lagens krav pa foregdende
annonsering, samt att utdoma upphandlingsskadeavgift.!8

Regelverket for pa vilket sitt en upphandling ska annonseras och 1 6vrigt genomfGras styrs av
vardet av det kontrakt som ska upphandlas och av foremélet for upphandlingen. Tjénster for
avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjénster, innefattande behandling och dis-
ponering av fororenade vitskor (CPV 90513500)!9 eller avldgsnande, transport, behandling eller
hantering av slam (CPV 90513600 -- 90513900), jamte avfallstransporter (CPV 90512000) och
atervinning av avfall (CPV 90514000), utgor s.k. A-tjanster, kategori 16 enligt bilaga 2 till LOU.
Om det samlade virdet av det kontrakt som ska upphandlas dverstiger vid varje tidpunkt gillande
troskelvirde ska upphandlingen handlaggas i enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmel-
serna i 1-14 kap. LOU, som regel i ett annonserat 6ppet eller selektivt forfarande enligt 7 kap. 1 §
LOU.

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vid troskelvéirdesberdkning, viardet av forekommande tjanstekontrakt
uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt kontraktet. Vid berdkningen ska options-
och forldngningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. I frdga om tjanstekontrakt som har
upphandlats for att 16pa tills vidare och nagot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU
kontraktet uppskattas som ett 48-méanaderskontrakt.2® Valet av berdkningsmetod far enligt 3 kap.
10 § andra stycket LOU inte goras for att kringgé lagens bestdmmelser.

Troskelvérdet for kommunal upphandling av A-tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn uppgar
sedan den 1 januari 2012 till 1.897.540 kronor.2!

151 prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pabdrjad forst nér avtalet har slutits, sévitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsférfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

16 2007 4rs lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergéngsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

17 Klassiska upphandlingsdirektivet ersitter sedan den 31 januari 2006 det tidigare gdllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om

samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).

18 Bestimmelserna innebir bl.a. att ett redan tecknat avtal kan ogiltigforklaras av domstol om avtalet inte har annonserats, trots att en sdédan

skyldighet forelegat — se 16 kap. 15 § LOU (sedan den 1 november 2011, flyttad till 16 kap. 13 § LOU) Vidare kan den upphandlande enheten
forpliktas att utge s.k. upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU.

19 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjdnster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil 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 tridde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

Enligt 3 kap. 12 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges, vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 méanader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

20

2

—_

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av bl.a. A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) for niarvarande till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och
2004/18/EG avseende de troskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsfoérfaranden samt regeringens tillkénnagivande (2011:1575) av
troskelvirden vid offentlig upphandling.
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Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas dr central for syftet att uppna en icke diskri-
minerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrittsliga reglerna ér bland annat att sikerstilla
den lagliga efterlevnaden av EU-fordragens bestimmelser om etableringsfrihet och rérlighet mellan
medlemsstaterna.?2 Det har darfor i 1 kap. 9 § LOU inforts ett antal unionsréttsligt grundade prin-
ciper som oavsett upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling. Déribland prin-
ciperna om likabehandling och ickediskriminering samt éppenhet (transparens).

For det fall att villkoren for leverans av viss tjinst reglerats genom ett tidigare mellan parterna
upphandlat ramavtal behdver den upphandlande myndigheten inte genomfora ny upphandling, utan
kan genomfora lopande bestillningar antingen genom avrop enligt 5 kap. 1 och 4 §§ LOU eller
fornyad konkurrensutséttning enligt 5 kap. 1 § och 5-7 §§ LOU. Av ramavtalet maste i sddant fall
framga de villkor som ska tillampas.2? Det ar sdledes inte mdjligt att avropa exempelvis varor och
tjdnster med avvikelse fran vad som ursprungligen har upphandlats eller att bestélla annat 4n sadant
som sarskilt regleras i ramavtalet. Det dr som regel heller inte mdjligt att 1 efterhand samrada om
eller komplettera redan upphandlande ramavtalsvillkor.2*

For det fall att avrop pa ramavtal inte kan ske, exempelvis eftersom villkor for avrop inte regle-
rats, maste som huvudregel ny upphandling utlysas med iakttagande av LOU. Bestdllningar som
anda genomfOrs riskerar att betraktas som otillatna direkttilldelningar.2s

I fraga om lopande bestéllningar som inte reglerats 1 ett tidigare upphandlat ramavtal, foreligger
det som huvudregel en pa principen om insyn (6ppenhet/transparens) grundad obligatorisk
skyldighet for upphandlande myndigheter att upprétta skriftliga forfragningsunderlag samt genom
annons2¢ inhdmta konkurrerande anbud.?’ Vid bl.a. A-tjansteupphandling 6ver troskelvérdet ska en
annons om upphandling pé snabbast lampliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen for
publicering 1 EUT och i databasen TED.28

Tidsfristen for annonsering av en A-tjanstupphandling over troskelvéardet uppgér enligt huvud-
regeln i 8 kap. 2 och 5-6 §§ LOU till atminstone 40 dagar. Denna frist kan, om det pa grund av
tidsbrist inte dr mojligt att halla tidsramen pa 40 dagar, vid ett paskyndat selektivt forfarande?®
enligt 7 kap. 8 § LOU kortas ned till minst 20 dagar.

Endast undantagsvis far den upphandlande myndigheten, enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU eller 15 kap.

3 § LOU3tillampa forhandlad upphandling utan foregaende annonsering eller direktupphandling,
vilket inte innefattar ndgot krav pa annonsering.

22 pe grundldggande principer som dsyftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och foljer av tidigare EG-fordragets art. 28—-30 och 43—55 EG (numera
avdelning IV Foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF).

23 Enligt artikel 32.3 forsta stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) ska kontrakt som bygger pé ett ramavtal som ingatts med
en enda leverantor tilldelas i enlighet med villkoren i ramavtalet.

24 Av artikel 32.2 tredje stycket i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) framgar att parterna inte far vésentligen &ndra villkoren i ett
ramavtal nér tilldelning av kontrakt som bygger pa ramavtalet sker.

25 Se bl.a. EU-domstolens dom av den 19 juni 2008 i mal nr C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008, s. [-4401.
26 Avseende annonseringskravet, se 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende skriftlighetskravet, se 15 kap. 8 § LOU.

27 yid upphandling av varor och A-tjénster under troskelvardet eller av B-tjanster riacker det enligt 15 kap. 4 § LOU med att upphandlingen
kungors i en elektronisk databas som ér allmént tillgdnglig eller genom annons i annan form som mojliggor effektiv konkurrens.

287 § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster.

29 Med selektivt forfarande avses en upphandling i tva steg ddr den upphandlande myndigheten forst genomfor en provning av anbudssdkandens
kvalifikationer och darefter bjuder in ett tillrickligt antal (som regel minst tre) leverantorer att ldmna anbud — se 2 kap. 16 § och 11 kap. 3-5 §§
LOU.

30 Den aktuella regleringen har denna fortydligande lydelse frdn och med den 15 juli 2010, innebdrden dr dock densamma som tidigare, se prop.
2009/10:180, s. 287 nederst.
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Dylik s.k. direkttilldelning far som huvudregel inom den klassiska sektorn ske endast om foljande
forutséttningar ar uppfyllda:

- upphandlingens virde ir 1agt3! eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte 1&dmnats nagra anbud eller inte ldmnats nagra lampliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nodvéindiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvéardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Undantaget vid synnerlig bradska géller enbart oforutsedd bradska.?? Sidan egenforvallad bradska
hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande
planering grundar saledes inte ndgon ritt till direktupphandling. Vidare ska enligt EU-domstolens
fasta réttspraxis?3 mojligheten till undantag fran de regler som avser att sikerstilla effektiviteten av
de réttigheter som ges i EUIfordraget inom omrédet for offentlig upphandling tolkas restriktivt34
och det ankommer pa den som avser att &beropa ett undantag att bevisa att de sérskilda omstandig-
heter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.33

Med stod av dndringar som inforts i LOU fran och med den 15 juli 2010 ska enligt 16 kap. 13 §
LOU allmén forvaltningsdomstol (forvaltningsrétt) pé talan av skadelidande leverantdr besluta att
ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ér ogiltigt, om
avtalet har slutits utan foregdende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering inte
visas foreligga.3¢ Talan om sédan avtalsogiltighet maste dock, enligt 16 kap. 17 § LOU, vickas
inom sex (6) minader fran det att avtalet slots.

Allmén forvaltningsdomstol kan dven i fall av otilldten direkttilldelning enligt 17 kap. 1 § LOU
forplikta den upphandlande myndigheten utge s.k. upphandlingsskadeavgift. Detta innebér att rétten
pa talan av Konkurrensverket beslutar om att en sérskild straffavgift ska betalas av den
upphandlande myndighet som har slutit avtal med en leverantdr utan att iaktta annonseringskravet i
LOU. Upphandlingsskadeavgift kan enligt 17 kap. 4 § LOU uppg4 till lagst 10.000 kronor och
hogst 10 miljoner kronor. Avgiften fir dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella kontrakts-
vérdet. I réttspraxis har avgiften som regel kommit att bestdmmas till omkring 7 procent av
kontraktsvéardet.37

31 Med ldgt viirde avses ett kontraktsvirde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvérde, vilket ifrdga om tjénsteupphandling inom den
klassiska sektorn for ndrvarande medger direktupphandling inom aktuellt tjdnsteslag upp till maximalt c:a 284.000 kronor per bokforingsar, se
15 kap. 3 § andra stycket LOU.

Den nu gillande undantagsbestimmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts over till fran den dldre lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjénster)
ALOU, vilka siledes fortfarande ir aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgér i friga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska
bl.a. foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frdamst for oférutsedda héindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada
over. Att den upphandlande enheten rdakat i bradska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

33 Fran senare rittspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C[1157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-7313, p. 23.
34

32

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot Spanien,
REG 1993, s. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REG 1995, s. I-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REG 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REG 1995, s. I-1249. Fréan senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade mélen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p.
46.

36 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sadant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

35

37 Sebla. Forvaltningsrétten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, didr Malm6 kommun forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvirdet samt Forvaltningsrétten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mal 3834-11, dér
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En upphandlande myndighet som inte har foljt bestimmelserna i LOU ska dven ersétta ddarigenom
uppkommen skada for leverantor. Skadestandet ska bestimmas sé att den som kan visa rétt till
skadestand ska forséttas 1 samma ldge som om ett anbudsforfarande hade fullgjorts pa ett riktigt
sitt, d.v.s. full kompensation for utebliven samkostnadstiackning och handelsvinst.38

I fall dar den upphandlande myndigheten lagstridigt underlatit att infordra anbud léter det sig
emellertid inte lika enkelt faststillas vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet, om anbud hade
infordrats och kriterierna hade preciserats 1 bestdllarens uppfordran (hypotetisk upphandling). Ofta
kan det inte betrdffande ndgon leverantor ségas att denne skulle ha fatt kontraktet. For att inte
skyldigheten att infordra anbud ska urholkas, bor enligt rittspraxis dven den leverantér som i en
sadan situation sannolikt skulle ha Idmnat ett anbud, och som dérvid skulle ha haft en realistisk
mojlighet att erhalla kontraktet, kunna fa skadestand. Detta kan enligt vad Hogsta domstolen uttalat
1 NJA 2007 s. 349 behova uppga till mer dn nerlagda kostnader, varfor en skdnsméssig bedomning
maste kunna ske dir skadestandet faststills till ett skdligt belopp.3® Det kan i dylika fall dock inte
krivas att det varit sannolikt att leverantdren vid en korrekt upphandling hade fatt kontraktet, for att
leverantoren skall kunna fa skadestand med ett hogre belopp dn som motsvarar de kostnader som
denne haft.#0

Sadan talan om skadestind ska enligt 16 kap. 21 § LOU véckas till allmidn domstol (tingsrétt)
inom ett ar fran det att avtalet slots eller lagakraftvunnet forklarats ogiltigt av domstol. Viécks inte
talan 1 rétt tid gér rétten till skadestand forlorad.

Yttrande
Staden har beretts tillfdlle att yttra sig Over en promemoria med en prelimindr beddmning som
upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Staden ér en sadan upphandlande myndighet som vid sina anskaffningar ar skyldig att iaktta
regelverket 1 LOU. Som framgar av utredningen i drendet har Staden 1 juni 2012 tecknat vad man
uppger vara ett tilliggsavtal till det tidigare under 2011 upphandlade Entreprenadavtalet. Den
aktuella tjanst, Fetthamtningstjansten, som avses med Tilldggsavtalet har emellertid aldrig tidigare
upphandlats och regleras inte 1 Entreprenadavtalet. Eftersom Tilldggsavtalet avser kop av en
tillkommande A-tjénst over troskelviardet omfattas tilldelningen av de direktivstyrda
bestdmmelserna i 1-14 kap. LOU.

Det ar for det forsta tveksamt om Fetthdmtningstjansten 6verhuvudtaget innefattar sddant med
hushallsavfall jamforligt avfall som enligt miljobalkens reglering omfattas av kommunalt renhall-
ningsmonopol. Den aktuella regleringen har funnits sedan dtminstone 1998 och Staden har 1 vart
fall inte tidigare funnit anledning att inforliva Fetthdmtningstjénsterna i det kommunala renhall-
ningsmonopolet. Det har heller inte tillkommit nagon ny oférutsedd omstidndighet som pakallar
omedelbar skyldighet for Staden att utvidga det kommunala monopolet till att &ven avse hdmtning
av slam och fett fran restauranger, storkok m.m. med fettavskiljare. Den omstidndigheten att
fettproppar upptéckts i Stadens avloppssystem som kan misstdnkas komma fran restauranger,

Luled tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvardet.

38 Se NJA 1998 5. 873 (Arkitektticinst i Solna ./. Heby kommun) samt NJA 2007 s. 349 (Rederi AB Ishavet ./. Géteborgs kommun).
39 Se ovannimnda avgorande NJA 2007 s. 349; jfr. NJA 2000 s. 712 (Tvéttsvamparna ./. Ekerd kommun).

40 S¢ ovannimnda avgorande NJA 2007 s. 349; jfr. dven art. 1.3 i det forsta riattsmedelsdirektivet (89/665/EG) samt ingressen till och art. 2.7 i det
andra rattsmedelsdirektivet (2007/66/EG), vari talas om risk for skada respektive realistisk mdjlighet att fa kontraktet.
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storkk m.m. utan fettavskiljare har knappast relevans for nu aktuella forhallanden, som avser
hiamtning av slam och fett fran restauranger, storkok m.m. med fettavskiljare. Beslutet om att inféra
nya lokala foreskrifter med avseende pa bl.a. Fetthimtning borde séledes ha genomf6rts med sa-
dana marginaler som medger tid for ett ordinarie annonserat upphandlingsforfarande.

Beslutet om att anta de nya avfallsforeskrifterna for bl.a. Fetthdmtning har vidare beretts inom
Stadens ndmndorganisation sedan november 2011, innan de slutligen antogs genom beslut av
fullméktige den 20 februari 2012 for att tridda 1 kraft den 1 april 2012. Ett paskyndat annonserat
oppet eller selektivt upphandlingsforfarande borde vid dessa forhallanden ha kunnat genomforas
med en minsta annonseringstid pa 20 dagar. Staden har under alla forhallanden haft god tid pa sig
att hinna genomfora ett ordinarie annonserat upphandlingsforfarande fram till den tidpunkt i juni
2012 da Tillaggsavtalet faktiskt slots mellan parterna.

Négon sadan synnerlig brddska, orsakad av omstédndigheter som inte kunnat forutses och som
gjort det omgjligt att halla tidsfristerna vid Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande med
foregaende annonsering, har séledes inte forelegat som medger Staden undantag fran den annars
enligt LOU géllande huvudregeln med krav pa annonsering. Den eventuella bradska som kan ha
uppkommit i slutet av februari 2012 synes ndrmast orsakad av bristande planering i kombination
med en for kort ikrafttrddandefrist for de beslutade nya lokala foreskrifterna for avfallshantering.

Mot denna bakgrund och eftersom upphandlingen inte avser nagot sddant lagt varde att
direktupphandling kan komma ifrdga och det inte har aberopats ndgon foreliggande ensamritt eller
annan undantagsgrund som gor att endast Entreprendren kan komma ifraga for Tilldggskontraktet,
utgdr Stadens aktuella beslut om tilldelning av detta kontrakt direkt till Entreprendren en
overtradelse av LOU och de unionsrittsliga principer om bl.a. likabehandling, icke-diskriminering
och insyn (6ppenhet/transparens) som lagen bygger pa. Konkurrensen pa den lokala marknaden for
fetthimningstjénster 1 Storstockholm har hiarigenom snedvridits.



