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Overprévning av upphandlingsforfarande enligt lagen (1992: 1528) om of-
fentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Lénsritten bifaller framstéllningen och forordnar att Avfallshantering Ostra
Skaraborgs upphandling av tjénster for sophantering (avfallsforbréanning)

skall gras om.

BAKGRUND

Avfallshantering Ostra Skaraborg ingick den 15 oktober 2003 ett samar-
betsavtal med Skdvde Virmeverk AB. Avtalet innehaller bland annat att

Avfallshantering Ostra Skaraborg forbinder sig att under tiden den 1 januari
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2005 till den 1 januari 2013 leverera allt brénnbart hushallsavfall fran sitt
verksamhetsomréde till av Skévde Virmeverk uppford avfallsforbrannings-
anldggning inom Skévde kommun. Skévde Virmeverk AB forbinder si ga
sin sida att mottaga och férbrinna brénnbart hushéllsavfall frin Avfallshan-
tering Ostra Skaraborgs verksamhetsomrade. Sk§vde Vérmeverks mottag-
ningsavgift for brinnbart avfall fran Avfallshantering Ostra Skaraborg ut-

gjorde 500 kr per ton for leveranser frén den | januari 2005.

YRKANDEN M.M.

I L Recycling AB, Ragn-Sells AB och SAKAB EcoPlus AB har i en
gemensam framstéllning till lansrétten den 4 december 2006 begirt dver-
provning enligt LOU av upphandlingsf6rfarandet och dirvid yrkat att upp-
handlingen skall géras om och genomfdras med iakttagande av de bestim-
melser som forskrivs enligt LOU. Stkandena har som grund for framstill-
ningen uppgett foljande. Avfallshantering Ostra Skaraborg har, utan att
iaktta kravet pd affirsmissighet enligt LOU, tecknat avtal direkt till Sk§vde
Véarmeverk AB, innebérande att bolaget 16pande mot erséttning skall mot-
taga och forbrinna sidant avfall som Avfallshantering Ostra Skaraborg
samlat in p& uppdrag av sina medlemskommuner. Sokandebolagen - vilka
var for sig kan tillhandah&lla aktuella tjénster for avfallsférbréanning - har
darmed uteslutits fran mojlighet att i konkurrens med varandra och med
andra féretag delta med anbud i den aktuella upphandlingen. Sékandebola-

gen har hirigenom lidit skada.

Sokandena har i framstillningen &ven dberopat att ndgot annonserat upp-
handlingsforfarande med infordran av anbud i konkurrens pa den allménna
marknaden inte har genomférts samt till utveckling av sin talan anfort bland

annat f6ljande.

Enligt 1 kap. 5 § LOU innefattar varje avtal som en upphandlande
enhet ingdr med annan fysisk eller juridisk person avseende k&p, leasing,
hyra eller hyrkép av varor, byggentreprenader eller tjénster “upphandling” i
lagens mening.

Tjénster for bland annat sophantering enligt kategori 16 i bilaga A
till LOU skall, om det sammanlagda kontraktsvirdet Overstiger troskelvir-
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det 200 000 euro eller (i oktober 2005) 1,845 miljoner kronor, upphandlas
enligt bestimmelserna for den direktivstyrda s.k. klassiska sektorn som
finns inférda i 1 kap. och 5 kap. LOU.

Med ledning av vad som framkommit fran Avfallshantering Ostra
Skaraborgs leverantdrsreskontra kan kontraktsvirdet av huvudavtalet upp-
skattas till minst cirka 778 000 kr per manad, eller till totalt cirka 37 miljo-
ner kronor under den 48-ménadersperiod som framgér av den lagstadgade
berékningsregeln i 5 kap. 7 § LOU.

Avfallshantering Ostra Skaraborgs tilldelning av huvudavtalet til]
Skévde Varmeverk AB skall dirfor bedomas i enlighet med de av EG-
direktiv styrda bestdimmelserna for tj dnsteupphandling inom den s.k. klas-
siska sektorn, som finns inforda i 1 kap. och 5 kap. LOU.

Upphandling fran viss leverantor, s.k. forhandlad upphandling utan
foregdende annonsering, far komma i fraga enbart vid sadana undantagssi-
tuationer som framgar av 5 kap. 17 § LOU.

Tilldelningen av huvudavtalet till Skévde Virmeverk AB har inte
foregatts av nagot forfarande i enlighet med bestimmelserna i LOU. Hu-
vudavtalet utgdr saledes inte ndgot “upphandlingskontrakt” enligt definitio-
nenil kap. 5§ LOU.

Huvudavtalet avser vidare s.k. A-tjanster till ett sidant kontraktsvir-
de att direktupphandling enligt 6 kap. 2 § LOU inte kan komma ifraga.

Skél for undantag frén upphandling enligt 5 kap. 2 § LOU, innebi-
rande att Skévde Virmekraftverk AB med stod av lag eller annan forfatt-
ning som &r férenlig med Romfordraget skulle ha ensamritt att utfora aktu-
ella tjanster, foreligger inte. Inte heller foreligger skil enligt 5 kap. 17 §
LOU att tillimpa ett férhandlat forfarande utan foregaende annonsering.

Séledes, genom att utan saklig grund for undantag enligt gillande
bestdmmelser underlata att annonsera och infordra konkurrerande anbud pa
forbrénning av avfall, har Avfallshantering Ostra Skaraborg brutit mot kra-
vet pa affirsmiéssighet i 1 kap. 4 § LOU och den for gemenskapsritten cen-
trala likabehandlingsprincipen.

Avfallshantering Ostra Skaraborg har i svar pa framstéllningen uppgett f51-

Jjande.

Sedan fraga om lagligheten av avtal mellan Kommunalférbundet
Avfallshantering Ostra Skaraborg och Skévde Virmekraftverk AB har ifra-
gasatts, har parterna inlett forhandlingar i 4rendet. Forhandlingarna syftar
till en 6verenskommelse om att avtalet annulleras.

Forberedelser gillande anbudsinfordran enligt LOU har inletts. Ett
nytt avtal beréiknas kunna gélla frin och med den 1 januari 2008.
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Det &r i detta mal friga om forvérv av sadana tjénster avseende sophanter-
ing pa vilket bestimmelserna i 5 kap. LOU dr tillimpliga. (se 5 kap. 1§
forsta stycket forsta meningen jamford med avdelning A, 16, i Bilagan med
forteckning Gver tjdnster samt 5 kap. 4 §). Dérvid giller enligt 5 kap. 14 §
som huvudregel att &ppen eller selektiv upphandling skall anvéindas. Enligt
5 kap. 17 § forsta stycket 1. far forhandlad upphandling utan féregdende
annonsering anvindas om tjinsterna av tekniska eller konstnérliga skl eller
pé grund av ensamriitt kan utforas av endast en viss leverantsr. Utéver

5 kap. géller i 1 kap. LOU intagna allmanna bestimmelser och i 7 kap.

LOU intagna bestimmelser om Overprévning.

Enligt 7 kap. 1 § LOU fér en leverant6r, som anser att han lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel, i framstéllning till lins-
rétten ansdka om atgérder enligt ndmnda §. Enligt 2 § skall - savitt nu kan
komma ifriga - ldnsritten, om den upphandlande enheten brutit mot 1 kap.
4 § eller négon annan bestimmelse i LOU och detta medfort att leverants-
ren lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen skall

goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

I'1kap. 4 § LOU stadgas att upphandling skall goéras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och 4ven i ovrigt genomforas affirsmis-
sigt. Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hénsyn. — I motiven till bestimmelsen (prop. 1992/93:88 sid.
59 £.) anfors bland annat f5ljande. I bestimmelsen anges huvudregeln for
all upphandling enligt LOU. Ett av de viktigaste inslagen i EG:s reglering
av upphandling &r att upphandlingen skall ske p4 marknadens villkor och
att det & marknaden som kan ange de billigaste och basta villkoren. Det far
inte uppkomma en snedvriden konkurrens, vilket framgar av kravet p3 att
upphandlingen skall genomfbras affirsméssigt och utan ovidkommande

hénsyn, d.v.s. objektivt. Reglerna dr utformade i syfte att forsvara mojlighe-
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terna att i upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantérer paett

obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt.

Enligt 7 kap. 1 § andra stycket LOU far vid direktupphandling en ansékan
om overprovning enligt LOU inte prévas efter den tidpunkt da avtal om
upphandlingen sléts. Vid annan upphandling fér, enligt tredje stycket, sver-
provning ske &ven sedan avtal slutits under forutsittning att det vid prov-
ningstillféllet inte forflutit tio dagar fran det att den upphandlande enheten
enligt 1 kap. 28 § lamnat upplysningar till anbudssskande eller anbudsgwa—

re om beslut om leverantér och anbud och skilen for det.

Lénsrétten, som inte finner anledning att ifrigasitta ritten for nagot av de
tre sbkandebolagen att som leverantérer fora talan i malet, gbr foljande be-

démning,.

Enligt l4nsrattens mening #r det ostridigt i mélet att Skévde Virmeverk AB
tillhandahéller sddana tjinster avseende sophantering som skall upphandlas
enligt avdelning A punkt 16 i bilagan till LOU. Det 4r heller inte ifragasatt

att Avfallshantering Ostra Skaraborg sasom ett kommunalférbund utgér en
upphandlande enhet i LOU:s mening. Avtalet kan darfor Overprévas enligt

LOU.

Det ér vidare uppenbart att tjénsterna har ett virde som Overstiger tillimp-
ligt troskelvérde och att de darfor skall upphandlas enligt bestimmelserna i
5 kap. LOU. Av 5 kap. 1 § och 6 kap. 1 § foljer att bestimmelserna i 6 kap.
over huvud taget inte &r tillimpliga i en situation som den forevarande, Av-
fallshantering Ostra Skaraborg har alltsa inte haft mojlighet att anviinda

direktupphandling eller nigot annat upphandlingsforfarande enligt 6 kap.

Det har heller inte gjorts gillande fran Avfallshantering Ostra Skaraborgs
sida att det varit méjligt att anvinda forhandlad upphandling utan féregen-
de annonsering enligt 5 kap. 17 § forsta stycket 1 LOU. Bestdmmelsen

utgdr ett undantag frn huvudregeln i samma kapitel om att tjénsteupphand-
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ling skall ske genom &ppen eller selektiv upphandling och skall tillimpas
restriktivt. For 6vrigt kan tilldggas att den upphandlande enheten, om den
hade avslutat ett upphandlingsforfarande enligt 5 kap., skulle ha varit skyl-
dig att inom viss tid séinda en annons dérom till Byrén for Europeiska ge-
menskapernas officiella publikationer (1 kap. 11 § LOU). Nagot sadant

forfarande har - sdvitt framgér - inte tillampats.

For att £8 bifall till en ansokan om atgérd enligt 7 kap. LOU krivs dels att
den upphandlande enheten brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestim-
melse i LOU, dels att detta medfort att sskanden lidit eller kan komma att
lida skada. Ett sddant fel anses i regel foreligga nér ndgon leverantsr obehs-
rigen, d.v.s. i strid med reglerna i LOU, uteslutits fran eller sérbehandlats i
anbudsforfarandet. Av det ovan anforda framgar att Avfallshantering Ostra
Skaraborg avtalat om forvirv av avfallshanteringstjénster utan att ha tillim-
pat bestémmelserna i LOU trots att s& borde ha skett. Férfarandet strider
frémst mot regeln om afféirsméssighet enligt 1 kap. 4 § LOU. Sékandenas
péstaende att de lidit skada kan inte provas av lansritten. Vad som dédremot
kan konstateras &r att nigon av sékandena kan komma att lida skada genom

att inte fétt delta i en upphandling av de aktuella tjdnsterna.

Avtalet mellan Avfallshantering Ostra Skaraborg och Skévde Virmeverk
AB innefattar ett stillningstagande fran den upphandlande enhetens sida att
vid sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita Skévde Viarmeverk
AB som leverantér. Vid sadant forhallande utgdr den omstindigheten att
avtal redan foreligger inte hinder for overprovning enligt LOU (jfr prop.
2001/02:142 s. 78 och 102 samt RA 2005 ref. 10). Parterna i detta mal sy-

nes f6r Gvrigt vara ense om att upphandlingen bér géras om.
Mot bakgrund av det anférda skall framstéllningen i mélet bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 d)



