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Forord

Fragorna som har med energi-, klimat-, milj6- och halsofragor i transportsektorn att gora blir
mer och mer kommersiella. P4 1980-talet provades metanol och gasol av tekniker. Sedan
borjan av 1990-talet har marknaden for biogas, naturgas och etanol som drivmedel blivit
mer och mer kommersiell samtidigt som andra yrkesgrupper haft anledning att intressera sig
for de nya energislagen. Idag ar fragan om drivmedel, hallbarhet, energiprogram och utslapp
i luft, vatten och mark pa alla styrelsers, direktioners, ledningsgruppers och politiska
forsamlingars bord pa nagot satt.

Strateco har varit med pa resan och vi tackar for fortroendet att genomfora denna studie.
Behovet av en rapport visar att fragan ar kommersiell och att verksamheten ar en narings-
gren i det framtida energisamhallet. Fragan som vi fick uppdrag att utreda har lett till
vardefulla foljdfragor, vilka ocksa behandlas i rapporten.

Vega i oktober 2010

Med vanliga hadlsningar

Ykl

Mats Ekelund

Strateco Utveckling AB, Nordenskiélds vig 46, 136 49 Vega. www.strateco.se, 076-897 8000
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Sammanfattning

Grunden for det 6ppna Europa vilar bland annat pa ratten till den fria rérligheten for man-
niskor, varor, arbete och kapital. Nar affarer som innehaller offentliga medel blir inblandade
trader lagen om offentlig upphandling in. LOU och LUF reglerar “Upphandling av vatten,
energi, transporter och posttjanster”, for att pressa samhallets kostnader sa att skattebeta-
larnas pengar anvands pa basta och att korruption minimeras.

Fragan var om langa avtal kan tecknas for leverans av biogas eller dess ravaror enligt LOU/
LUF? Fragan har vuxit ocksa till att omfatta narproducerat, mot antagandet att langa trans-
porter fortar miljovinsterna med biogasdrift eller andra biodrivmedel. Malet har varit att visa
om och hur upphandlingar kan goras samt vilka fallgroparna kan vara, med Ostergétland och
Orebro som tva studiefall.

Syftet med upphandlingsreglerna ar att “uppsdéka och dra nytta av konkurrensen pG markna-
den”, transparenta upphandlingsvillkor dr darfor avgérande. LOU/LUF forhindrar inte langa
avtalstider, sma eller stora volymer etc., men ska forhindra konkurrensbegransningar inom
EU. Undantag tolkas ytterst restriktivt - den som dberopar undantaget som har bevisbérdan
— vilket ar svart och har orsakat mycket krangel. "Tekniska skal” ar en vanlig motivering men
fa har lyckats leda sina skal i bevis. Troskelvardet som avgor hur upphandling ska annonseras
anger belopp fér tjdnster (ca msek 3,8) och varor (48,2). Over tréskelvardet ska annonsering
ske i hela EU, ar beloppet under 15 % kan upphandlingen direkttilldelas. Daremellan kravs
annonsering i Sverige.

Betraffande ursprungsfragan om langa avtalstider, kan upphandlingsunderlag ange att kont-
raktet utfardas for den tid som entreprendren har avskrivningar hanférda till upphandlingen.
Far alla samma transparenta villkor kommer KKV inte att ha invandningar. Innebar langa
avtal en battre affar for den som handlar upp ar detta i Konkurrensverkets (KKVs) intresse.
Deras uppdrag ar att forsvara den enskilde skattebetalarens ratt att kunna lita pa ”systemet”
och att varje krona anvands pa basta satt.

Miljostyrningsradet menar att istallet for att peka pa transporten vid upphandling av narpro-
ducerat, kan en upphandling krava en hel LCA-analys och dessutom ange hur LCA-analysen
kommer att viktas mot priset i offertutvarderingen. Fragan blir lika for alla, berdkningen
transparent och lokal miljohadnsyn tillika miljomal kan tas med i upphandlingen.

KKV kommer att bevaka att konkurrensen halls vid liv, varfor 6ppna, transparenta och
tydliga upphandlingar bejakas. Sedan den 15 juni 2010 kan KKV ansoka hos tingsrdatten om
att en “upphandlingsskadeavgift” tas ut for felaktigt genomférda upphandlingar, vilket ar
myndighetens enda egna sanktionsmojlighet. Anbudsgivare som forlorat en felaktig
upphandling kan 6verklaga och fa KKV pa sin sida, han kan ocksa dra Sverige infor EG-
domstolen.

KKVs svar till Orebro och Ostergétland har ndgra formuleringar virda att noteras, namligen:
“Det relevanta testet vid denna prévning dr om det har styrkts att “X” dr den enda leverantér
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over huvud taget i EU:s samtliga medlemsldnder som vid ingdngen av den kommande avtals-
tiden om minst 15 ar har férmdga och kapacitet att leverera efterfragat biogasbrdnsle.” Bet-
raffande undantag sager KKV: “Direktilldelning pd grund av skél som hdnfér sig till bristande
konkurrens eller uteblivet intresse fran leverantérer kan endast vara tilldtet om den upp-
handlande enheten dessférinnan har genomfért en annonserad upphandling ddr det inte
ldmnats ndgra anbudsansékningar, anbud eller Idmpliga anbud, vilket inte har skett i féreva-
rande drende.”

Rekommendationer
(nar nagon part ar offentligrattsligt objekt, dvs. lyder under LOU eller LUF):

e Paborja upphandlingen i god tid

e Uppratta transparenta underlag — lika for alla, ange villkor som attraherar manga
e Begransa inte transportavstandet, vikta anbudens LCA-balans parallellt med pris
e Annonsera enligt kraven pa troskelvarden, i Sverige eller i EU

o Tiden for att tilldela gamla och upparbetade kontakter férnyade uppdrag ar éver
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Uppdraget

Branschen — en bakgrund

Biogasproduktion for drivmedelsbruk har vuxit sedan slutet av 1980-talet nar
lokaltrafiken i Linkdping, LITA, iscensatte det forsta demonstrationsprojektet
med biogas som drivmedel. Under de forsta aren togs endast den gas i ansprak
som kunde utvinnas fran avloppsreningsverk, men redan under mitten av 1990-
talet visade sig dessa volymer vara for knappa. Andra ravaror borjade samlas in
och nar efterfragan av biogas har vuxit, har ocksa andra ravarukallor fatt tas i
ansprak och storre anlaggningar an avloppsreningsverken har fatt byggas.

For att klara befintlig och vdantad efterfragan pa biogas har ny rétningskapacitet
fatt byggas till stora investeringskostnader. Anlaggningarna byggs lokalt och
dess gasproduktion saljs darefter till storsta delen ocksa lokalt — eller avses i
alla fall att saljas i lokalt. Linkdping, Vasteras och andra orter levererar forvisso
ansenliga volymer biogas till Stockholm och andra orter, men jamfért med olje-
distribution far man anda anse att biogasanldaggningar ar lokala installationer.

For att en privat eller offentlig aktor ska vaga satsa stora belopp i en infrastruk-
tur for biogas kravs en langsiktig kopare av stora andelar av den tilltankta pro-
duktionen. Lokaltrafiken brukar vara den malgrupp man viljer att forsoka sluta
avtal med da volymerna ar stora och verksamheten ar stabil over tiden. Avgo-
rande for industriella investeringar dr att minimera risken och darmed priset pa
slutprodukten. Lag risk innebar att gasleverantoren kan sanka sitt pris, medan
en hog risk innebar att leverantdren kompenserar sig for att forlora affaren in-
nan kostnader och avskrivningar riskerar att ga dem ur handerna. For alla par-
ter ar det darfor av intresse att avtal skrivs pa villkor som gor att nagon — eller
till och med sa manga som mojligt - vagar investera och motprestationen ar da
att avtalen skrivs pa sa lang tid som det tar att skriva av investering i rotnings-
anlaggning och dartill hérande infrastruktur. Forutsattningen fér expansionen
av biogas som drivmedel ar darfor att avtal om biogasleveranser tecknas pa sa
lang tid att leverantdren inte kompenserar sig i sitt pris for den risk han tar med
en obetald anlaggning och inga kunder.

Vid stor offerttillstromning ar konkurrensen som hogst och det gynnar syftet
for kopare och i langa loppet ocksa for saljare.

Handla biogas



1.2 Problemet

Grunden for det 6ppna Europa vilar bland annat pa ratten till den fria rorlighe-
ten for manniskor, varor, arbete och kapital. Nar affarer som innehaller offent-
liga medel (offentligtrattsliga objekt) — skattebetalarnas pengar — blir inblanda-
de trader LOU in, “Lagen om offentlig upphandling” (SFS 2007:1091). Parallellt
med LOU finns LUF ” Upphandling av vatten, energi, transporter och posttjans-
ter” (SFS 2007:1092). Syftet med dessa upphandlingsforordningar ar att pressa
samhallets kostnader sa att skattebetalarnas pengar anvands pa basta satt.
Darutover ska systemet minimera risken for att ndgon ska kunna misstanklig-
goras att favorisera en lokal leverantor, en slakting eller pa annat satt narsta-
ende.

Stora delar av samhallet ar instéllt pa att upphandling sker enligt LOU eller
narstaende forordning. Fragan som &r upphovet till denna rapport ar att;
upphandlingsférordningar forhindrar att [anga avtal skrivs for leverans av
biogas eller dess ravaror. Fragan har ocksa glidit éver till narproducerat mot
antagandet att langa transporter fortar miljovinsterna med biogasdrift. Fragan
ar tillamplig dven pa andra drivmedel.

LOU och LUF har funnits i Sverige under manga ar i olika utvecklade former,
samtidigt har liknande reglementen vuxit fram i andra lander. EU har darfor
styrt upp alla landers férordningar genom direktiv for att harmonisering inom
EU skulle kunna ske. Uppdraget har inte omfattat nagon granskning av andra
landers skrivningar, 6ppning eller undantag. Vi kan dock konstatera att vara EU-
systrar har en syn pa utformning som harmonierar med var — darmed inget

sagt om tillampningen.

Principskiss éver en produktions- och tankstation fér biogas. R6tkammare, LBG-backup,
gaslager, kompressorstation och tankningsplatser
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Mal & syfte

Malet med studien ar att beskriva hur man kan knyta upp 1)Ié’mgisktiga avtal
med leverantorer av biogas och dess ravaror. Fragan utvecklade sig under
undersokningens gang ocksa till att kunna handla upp 2lokalt eller nérprodu-
cerat samt 3)peka ut motiven till att nGgra upphandlingar i branschen vdéckt
uppmdrksamhet hos bland annat konkurrensmyndigheten.

Syftet ar att visa vilka kriterier som maste vara uppfyllda for att langa och
lokala avtal — tillsammans eller enskilt — ska kunna inkluderas i en upphandling.

Arbetssatt

LOU i sin nuvarande form dateras till 2007 och star dar ganska orérlig. Kraven i
naringslivet och de politiska malen har dndrats fortare dn lagtexterna har and-
rats. Det har darfor varit av stort varde att intervjua dem som sitter med fragor
kring LOU och LUF i sitt kna dagligen. Vi har utgatt fran de tva fallen i Ostergot-
land och Orebro och byggt pd med principer, inhdmtade fran intervjuer och
texter. Vi har stallt fragor kring tillampningen och kan rapportera foljande:
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Lagar

LOU och LUF

Syftet med upphandlingsreglerna ar att upphandlande myndigheter pa basta
satt ska anvanda de offentliga medel som finansierar deras inkdp, genom att
"uppsbka och dra nytta av konkurrensen pad marknaden” for att gora bra
affarer. Samtidigt syftar regelverket till att ge leverantérerna mojlighet att tavla
pa lika villkor i varje upphandling. Vardet av upphandlingen i Sverige uppskattas
till 500 mdr sek arligen.

LOU bygger pa EU-direktivet 2004/18/EG om offentlig upphandling. EU:s dire-
ktiv ar en av hornpelarna for att forverkliga den inre marknaden genom att fra-
mja den fria rorligheten for varor och tjanster inom EU och att fa marknaden
att fungera effektivt. Konkurrensverket (KKV) utovar tillsyn éver offentliga upp-
handlingar genom utredningar med darpa féljande beslut om upphandlingen
gatt till pa ratt eller fel satt. Utredningarna paborjas pa eget initiativ, genom
tips eller klagomal men ocksa genom regelbundna kontakter med upphand-
lande myndigheter, leverantérer och andra berérda aktorer. Bada de i denna
rapport behandlade fallen i Ostergétland och Orebro har KKV uppdagat sjélv
genom pressmeddelanden pa respektive hemsidor.

For upphandlingar paborjade efter den 15 juli 2010 kan KKV dven féra talan om
"upphandlingsskadeavgift” i domstol. Man informerar om regelverken och
avgoranden i prejudicerande darenden samt verkar for en enhetlig tillampning
av upphandlingsreglerna.

LOU omfattar statliga och kommunala myndigheter, beslutande forsamlingar i
kommuner och landsting och vissa offentligt styrda organ, t.ex. kommunala och
statliga aktiebolag. Offentlig upphandling ar att tilldela ett kontrakt eller inga
ett ramavtal for varor, tjanster eller byggentreprenader. Med ramavtal menas
ett avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en el-
ler flera leverantorer for att faststalla villkoren for senare tilldelning av kontrakt
under en given tidsperiod.

LUF innebéar upphandling inom férsorjningssektorerna dar en separat lag med
nagot mer flexibla regler ar tillamplig pa de fragor som denna rapport behand-
lar. Upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
omfattas. Upphandlande myndighet (t.ex. en kommun) kanske bedriver verk-
samhet inom ramen for bada upphandlingslagarna. Det avgorande for om
upphandlingen ska goras enligt LOU eller LUF ar for vilken verksamhet upp-
handlingen sker, da kan en 6verviktsprincip tillampas.
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Undantag ska tolkas restriktivt enligt EU-domstolen och det ar den som
dberopar undantaget som har bevisbérdan, vilket har stallt till mycket krangel.
Ett sarskilt undantag fran LOU géller for kontrakt som framst syftar till att ge en
upphandlande myndighet maojlighet att tillhandahalla eller driva publika elnat
eller teletjanster for allmanheten. "Tekniska skal” har visat sig vara en vanlig
motivering for att dberopa undantag, men fa har lyckats leda dessa tekniska
skal i bevis.

Troskelvardet avgor i hur stor omfattning en upphandling ska annonseras, har
finns ocksa en skillnad mellan tjanster utan materialleveranser och tjanster
med materialleveranser som t.ex. byggtjanster.

Over tréskelvirdet ska annonsering ske i EUs annonskanaler, mellan tréskel-
vardet och 15 % av troskelvardet behdver annonsering ske bara i Sverige och
under 15 % kan direktupphandling goras. | tabell 1 framgar troskelvardena.

Troskelvarde (kr) Tjanster Varor
Direktupphandling <577 423 <7 228982
Svensk annonsering >577 423 >7 228 982
EU-annonsering > 3849 489 >48 193 215

Tabell 1: Tréskelvirde som avgdér omfattningen av annonsering vid upphandling, kr.

En upphandlande myndighet maste berdkna det totala vardet av varje upp-
handling for att se vilka regler som galler. Troskelvardena revideras vartannat
ar och berdkningen utgar fran Euro jamfort med sarskilda dragningsratter och
USD. For de lander som inte har Euro faststélls beloppen i nationella valutor.

Direktupphandling kan bara géras med enstaka upphandlingar under ett ar.
Upphandling som ar under nivan som medger direktupphandling men som ar
aterkommande “bor” upphandlas enligt lagstiftningen om att teckna ramavtal.

Myndigheter och tillampning

"Herre pa tdppan” och ndrmast allsmaktigt ar Konkurrensverket (KKV). Kom-
missionen och naringsdepartementet har avsiktligt givit dem en ytterligt stark
stallning for att vinnlagga sig om att gamla tiders upphandlingskultur bryts upp.
Avsikten ar tvafaldig, namligen att:

1. Erbjuda en 6ppen marknad i Europa for att gynna kompetenta foretag
2. Erbjuda offentliga kopare béttre villkor ndr konkurrensen 6kar mellan
dessa kompetenta foretag.
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Syftet med lagstiftningen ar naturligtvis att pressa fram en konkurrenskraftig
industri, att forhindra svagerpolitik och stavja korruption. | makroperspektivet
vill naturligtvis kommissionen att EU ska ha en internationellt konkurrenskraftig
industri med stort kundunderlag och stark finansiell bas dar motstandarna i for-
sta hand ar Nafta, Mercosur och Kina/Japan. Man kan tycka vad man vill om
EUs satt att driva pa denna fraga, men motiven ar tydliga.

Miljostyrningsradet (MSR) ar ett helagt statligt bolag med alla sina intakter
fran sina agare. MSR arbetar for att bidra till en hallbar utveckling genom att
stodja foretag och offentlig forvaltning i deras miljoarbete pa ett strategiskt
och kostnadseffektivt satt.

MSR verkar for att det ska stéllas relevanta, ansvarsfulla och mer langtgaende
miljokrav vid upphandlingar och pekar ut hur negativ miljépaverkan kan
undvikas. Radet arbetar darfor med kriterier for miljoanpassad och hallbar
upphandling.

Principer

Principen ar att upphandlingsvillkoren ska vara lika for alla och rimliga. Syftet
fran den upphandlande parten ska vara att fa basta pris for en angiven och
kvalitativt definierad vara.

Langa avtal har varit en fragestallning som inte utgor ett hinder, utan snarare
en mojlighet for kommuner inte bara i Malardalen.

Varken konkurrensmyndighet, miljostyrningsrad eller lantbruktes intresseorga-
nisationer har intressen av att avtalstider ar oskéaliga — da menar man varken
for korta eller for langa. Hela syftet med upphandlingen ar att skattebetalarnas
pengar ska utnyttjas sa effektivt som mojligt och da ar ratt upphandlingsvillkor
for affaren avgérande. Staller en upphandling krav pa for korta avtalsperioder
kan det locka finansiellt svaga parter som kan tankas séka kassafléden och litar
pa att deras goda arbete ska motivera uppdragsgivarna att forlanga kontraktet.
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Blir avtalstiderna langa kan det uppsta konflikt mellan affarsmassiga och skat-
temassigt acceptabla avskrivningsperioder och rantekostnader. Finansiellt
starka foretag kommer att undvika att [dmna anbud da en kort avskrivningstid
oskaligt 6kar affarsrisken.

| branschen finns exempel pa 11-22 ariga avtal och det ar osannolikt att nagon
skulle ge villkor som 6verskrider det intervallet eftersom de diskonterade
rantorna kommer att sta for en alltfor stor andel av de I6pande utgifterna for
entreprendren.

Narproducerat ar politiskt och socialt gangbart, men inte affairsmassigt med de
politiska mal som styrt LOU/LUF och dess EU-grundande reglementen som till
exempel Romfordraget. Den fria rorligheten hindras och det ar ett narmast
heligt begrepp i vart europeiska samarbete, det férsvaras med nabbar och klor.
Enligt KKV finns det inte inget fall dar upphandlingen fatt beviljat undantag fran
kravet att ge geografisk spridning at annonseringen.

Narproducerat syftar officiellt sett till att minska miljobelastningen och férsakra
den egna hemtrakten att narproducerat ar battre. Fallet med tomaterna fran
Eslov och fran Katalonien far sta som exempel pa motsatser:

e Eslovstomater har odlats i vaxthus med en ansenlig energidtgang - men
transporten ar kort.

e | Katalonien (Spanien) har tomaterna mognat i solen - men
transporterats till Sverige.

Energiatgangen, med dess vaxthuseffekter mm &r stérre for odling an for tran-
sport, varfor narproducerade tomater inte ar ett bra exempel att luta sig mot
for att fa undantag. Miljostyrningsradet menar istallet for att peka pa transpor-
ten, kan en upphandlande enhet krava en hel LCA- analys for produkten inklu-
derande sadd — vaxt — skord — transport - foradling. Kostnaden kan fa en viss
viktning i upphandlingen och miljébelastningen i ett LCA-perspektiv en annan
viktning. D3 blir fragan lika for alla, berakningen transparent och lokal miljo-
hansyn tillika miljomal kan tas med i upphandlingen.

For att aterga till Eslovsfallet, har odlarna dar 6vergatt till vindproducerad el
och el fran forbranning av jordbrukets vaxtavfall for att vinna fordelar vid en
LCA-analys vid upphandlingar.

Tekniska skadl och undantag

Undantag fran kravet om LUF (och LOU) vi upphandling ar ytterst osdker, maijli-
gen kan "tekniska skal” vara en framkomlig vag. Dels ger inte KKV férhandsbes-
ked, dels ligger bevisbdrdan pa den upphandlande myndigheten att bevisa ska-
len fér undantag. KKV kan bara sitta med armarna i kors och titta pa for att i
efterhand papeka att fel ar beganget. Nu bestar ju dven myndigheten av man-
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niskor som man kan féra dialog med, men inga officiella utlatanden i forvag
kommer att ges. Valetablerade foretag pa orten, patentinnehav och enda fore-
taget med kapacitet pa rimligt avstand biter inte pa KKV. Ska sadana principer
kunna havdas ska det visas att sa ar fallet — det far inte antas vara fallet. Andra
foretag kan ha andra patent som ar lika applicerbara och ytterligare andra fore-
tag kan vara lika etablerade pa en annan ort och kan erbjuda mer férdelaktiga
villkor om de bara far chansen till fler etableringar. Att en lokal upphandlare ar
trygg med en befintlig leverantor ar inte skal nog.

Det dr vdra skattepengar myndigheterna ska férvalta
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Verkligheten, beslut och méjligheter

Dags att tanka? Tibetanska biogasbussar

Tva fall

Linkdping har varit tidigt ute med biogasanvandning. Vid kollektivtrafikrefor-
men 6vertog Ostgodtatrafiken biogasaffiarerna och biogaskulturen, den har ock-
sa utvecklats fran Linkoping till att vara ett amne i lanet och delar av varlden.

Samtidigt som en stark anvandare har vuxit fram har en lika naturligt en stark
leverantor vuxit fram i Svensk Biogas AB, dagd av Tekniska Verken i Linkdping AB
som ar ett heldagt kommunalt bolag och darmed ett offentligrattsligt objekt.
Darmed maste bolagen folja LOU/LUF. Konkurrensverket uttrycker sig enligt
foéljande efter att ha klargjort att Ostgétatrafiken stdr under LOU/LUF:

”“Det dr klart att Ostgétatrafiken dr att betrakta som en upphandlande enhet.
Vidare dr det klarlagt att avtalet mellan Ostgétatrafiken och Svensk Biogas
reglerar leverans av biogasbrdnsle till en sGdan verksamhet som av lagens
tillimpningsomrdde”.

Ostgotatrafiken har genomfort en upphandling av biogas fér att forse sina
entreprendrer med bdsta tankbara drivmedelsvillor. Fakturering skulle komma
att ske direkt fr&n Svensk Biogas AB till entreprenérerna. Ostgotatrafiken tog pa
sig att sta som garant mot Svensk Biogas AB for det fall en entreprenér hamna-
de i trangmal med sina betalningar eller om villkoren i samhallet dndrades sa
att affarens art andrades vasentligt. For att rattsligt forsvara avsteg fran LUF
angav man “tekniska skal”, det fanns ingen inom rimligt avstand som hade tek-
nik for att motsvara avtalets omfattning.
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E.ON tillfragades om sitt intresse att bli gasleverantér men nekade, varfor en
direktupphandling gjordes pa belopp 6ver "troskelvardet” med Svensk Biogas
AB. AB Ostgotatrafiken, som &r ett offentligtsrattsligt objekt, bedémde att
ingen annan leverantor i narheten skulle kunna matcha deras krav och affaren
blev ett faktum. Dar sprack affiren — Ostgétatrafikens virld var for liten relativt
lagstiftningen och de bakomliggande politiska malen om ett 6ppet Europa. KKV
skriver:

”...med beaktande av de Idngtgdende leverans- respektive betalningsdtagan-
den som parterna har gjort, dr avtalet uppenbarligen att betrakta som ett
kontrakt med ekonomiska villkor. Det saknar hérvidlag betydelse att Ostgéta-
trafiken kan éverldta hela eller delar av avtalet till tredje man, eftersom Ost-
gétatrafiken enligt avtalet dven i dessa situationer garanterar att Svensk Bio-
gas far leverera vissa angivna minimivolymer samt att betalning sker fér des-sa
leveranser. Ostgétatrafiken har sdledes det yttersta betalningsansvaret...
Ostgétatrafikens pdstdende att avtalet inte utgér ett sGdant kontrakt kan
sdledes inte godtas”.

Ostgotatrafiken har i andra hand gjort géllande att det funnits “tekniska skal”
som gjort det nodvandigt att tilldela kontraktet till Svensk Biogas, da endast
detta foretag forefaller ha haft formaga och kapacitet att leverera de volymer
som omfattas av avtalet. En sammantagen bedémning att Ostgotatrafikens
pastaende att det endast finns en leverantér som kan leverera biogasbransle i
den omfattning som kravs, i princip far anses innefattas i detta begrepp.

KKV ifragasatter darefter hur Ostgétatrafiken kan uttala sig som de gjort och
fortsatter:

”Det relevanta testet vid denna prévning ér om det har styrkts att Svensk Bio-
gas dr den enda leverantér éver huvud taget i EU:s samtliga medlemsldnder
som under den kommande avtalstiden om minst 15 dr har férmdga och
kapacitet att leverera efterfragat biogasbrénsle.”

Tankningsmunstycke — en av symbolbilderna fér biogas
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Ostgotatrafikens skl att direkttilldela av “tekniska skal” for att det i Ostergét-
land eller dess narhet inte finns andra foretag med tillracklig kapacitet far
foljande kommentar av KKV:

“En sddan invéndning dr ndmligen inte att hdnféra till tekniska skdl i form av
leveranskapacitet, utan dr ett pdstdende om bristande konkurrens eller ute-
blivet intresse fran leverantérer. Direktilldelning pa grund av skdl som hén-

fér sig till bristande konkurrens eller uteblivet intresse frdn leverantérer kan
endast vara tilldtet om den upphandlande enheten dessférinnan har genomfért
en annonserad upphandling dér det inte Iimnats nagra ldmpliga anbud,

vilket inte har skett i férevarande drende.”

Utgangen av en regelritt upphandling i Ostergétland gar inte att férutse, men
hade svensk Biogas AB vunnit den hade man vetat — inte antagit, vilket ar avgo-
rande for lagstiftaren. Da vet man att skattebetalarnas pengar anvéants pa basta
satt. Hade nagon annan vunnit hade man forsdkrat sig om basta avtal, vilket
ocksa hade betjanat huvudmannen och ursprungsbetalarna.

Tidiga biogasbussar i Linkdping

Orebro etablerade sin férsta biogas 2004, ca 15 ar efter Linkdping. Fallet i Ore-
bro har stora likheter med det i Ostergdtland i sa matto att en offentlig upp-
handling inte har skett. Forutom leverans av biogas, finns ocksa ett samver-
kansavtal om produktionsanldggning for biogas. Avtalsbeloppen 6verstiger med
rage de belopp som LOU/LUF anger som tréskelvarde for att KKV ska krava att
hela EU far vara med om upphandlingen.

Upphandlingen skedde 2008, vilket innebar att KKV inte har nagra sanktions-
mojligheter mot nagon part, man kan bara ange att avtalet ar olagligt. Verkets
argumentation ar dock intressant och vagledande for andra, de skriver:

| korrespondensen mellan KKV och Orebro férekommer “tekniska skal”, ”sérs-
kilda skal” och ensamratt som orsak till direktupphandlingen. Verket slar med
kraft tillbaka mot dessa skal och havdar att for att kunna ange dessa skal maste
man visa att inget alternativ finns — det blir ett moment 22 for utan att gora en
offentlig upphandling kan inte nagot av skilen bevisas. Undantaget kan mojli-
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gen vara att nagon annan gjort precis samma upphandling kort fore, genomfort
den och det EU-landets konkurrensmyndighet lamnat det direktupphandlade
forfarandet utan erinran. Som ett tillagg skriver man om ensamratt:

“Detta kan vara fallet om det som ska upphandlas skyddas avimmaterialrdtt,
t.ex. patent. Det dr emellertid inte tillréickligt att som upphandlande enhet visa
att man 6nskar képa en viss produkt som skyddas av sddana réttigheter, utan
det mdste visas att det inte finns ndgon likvéirdig produkt pG marknaden...
mdste dessutom visa att det inte finns ndgot alternativ”.

Skalet att det redan finns en kompetent och kvalificerad etablering pa orten
racker inte utan att den konkurrensutsatts. Dels kan en battre aktor etablera sig
pa orten, dels kan den lokale entreprendéren vinna upphandlingen och da vet
den upphandlande enheten att ldgsta anbud har kommit in.

Slutsatser

Mot bakgrund av att bevisbérdan fér undantag ligger pa den som upphandlar
bér man nog ha som tumregel att hitta ett rattsfall som bade i princip och prak-
tik ligger mycket néra ens eget fall. Konkurrensverket lagger stor vikt pa att
Europa ar 6ppet, upphandlingen transparent och undantag ar undantagsvis i
mycket stor omfattning.

Sattet att alltid undga kritik ar att gora en offentlig upphandling, vilket ar precis
lagstiftarens ambitioner. Férandringen av Europa f6ljs av en lagstiftning som
tvingar fram rorelser av kapital och tjanster. Sankta kostnader, hogre kvalitet
och en fri rorlighet ar hela syftet. Konkurrensverkets personal papekar i sina
muntliga kommentarer att man i Ostergétland och Orebro inte vet att man fatt
"best value for money”, nar man varit bekvam och handlat enligt gamla rutiner.
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Hamtat ur verkligheten

Andra rattsfall

Forfordelade parter, de som inte fatt chans att rakna pa ett jobb eller som for-
lorat pa villkor man inte kan acceptera kan dra upphandlingen infér EG-dom-
stol. Detta ar en omfattande procedur och manga drar sig for att ga in i den.
Den ar dyr, langsam och nyckfull. Galler upphandlingen miljardbelopp, vilket ett
storre biogaskontrakt mycket val kan gora, kan man utga fran att det dyker upp
nagon som ar beredd att prova utfallet.

Det finns en Iang rad rattsfall som visar utfallet av vad EG-domstolen fallt for
avgorande. Inte manga fall har gatt den sékandens vag. Bilagt till denna rapport
finns nagra fall sammanfattade for den som vill fordjupa sig.

Tolkning, paverkan och tillampning

En ottillaten direktupphandling ar nar ett avtal har slutits utan att upphand-
lingen har annonserats enligt bestammelserna i LOU eller LUF. Upphandlingen
anses paborjad forst nar avtal slutits, om inte myndigheten eller en motpart
kan visa att ett upphandlingsférfarande rent faktiskt har paborjats tidigare.
Detta kan bevisas genom interna och justerade protokoll, annonsering eller
genom vittnesmal.

En upphandling anses annars pabérjad nar den upphandlande enheten beslutat
om vilket upphandlingsforfarande som ska tillampas eller senast ndar myndighe-
ten eller enheten genom annons eller pa annat satt beslutat att begara anbud.

Nedan finns en lista pa exempel av otillatna direktupphandlingar som kan leda
till att ett avtal ogiltigforklaras eller att den upphandlande myndigheten eller
enheten &liggs att betala en upphandlingsskadeavgift *¢*®* 43 De olika ritts-
fallen ar hamtade fran avgéranden i EG-domstolen, Regeringsratten och Justi-
tieombudsmannens beslut (JO) samt fran Konkurrensverkets tillsynsbeslut.

Vid bedomning om en icke annonserad upphandling ar tillaten eller otillaten
aktualiseras ofta fragan om det féreligger undantag fran annonseringsplikten.
Enligt EG-domstolens rattspraxis ska undantag fran skyldigheten att annonsera
upphandlingar tolkas restriktivt, den som aberopar undantag har bevisbérdan.

e Pastdende att kontraktet inte omfattas av upphandlingsskyldighet
e Uppdelning av inkép

e Vasentliga forandringar av ett upphandlat kontrakt

e Avrop fran ett ramavtal som enheten inte ursprungligen varit part i
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e Upphandlande enheter som inte anser sig ha upphandlingsskyldighet
e Kop fran eget bolag nar nagot av kontrollkriterierna inte ar uppfyllt
e Felaktigt pastaende om tjanstekoncession

e Vid pastaende att byggentreprenadkontrakt endast kan tilldelas viss
leverantor

e Felaktigt pastaende om hyresavtal/arrendeavtal

e Myndigheten eller enheten pastar felaktigt att kontraktet avser kop av
fastighet

e Felaktigt dberopande av tilldelning av kontrakt pga ensamratt

e Felaktigt dberopande av tekniska skal, konstnarliga skal, synnerlig bradska,
synnerliga skal eller av tjanstekontrakt

Sanktioner

Lagstiftningens viktigaste sanktion ar att Konkurrensverkets utslag inte kan
overklagas. Darmed finns ingen dialog som i ett civilrattsligt mal dar éverklagan
kan ske bade en och tva ganger. Vill man gora nagot at KKVs sarstallning, dar
man utan konkurrens (!) kan fatta sina beslut, vander man sig till Justitieom-
budsmannen, JO.

Det kan synas markligt att den myndighet som kraver konkurrens pa alla plan
inte gar att varken 6verklaga eller konkurrensutsatta!

KKVs sanktionsmdjligheter har tidigare varit minimal varfér en myndighet har
kunna ignorera ett utfall utan storre risk for negativa pafoljder. Skulle en forlo-
rande eller negligerad part i ett upphandlingsdrende besluta sig att dra fallet
infor EG-domstol blir det varre. Da ar det Sverige som dras till Haag och far sva-
ra for varfor man inte haller sina myndigheter inom lagens ramarken. Utfallet i
Haag ar tvingande for Sverige, men Sverige har bara sma sanktionsmajlighet
mot den upphandlande parten med mindre an att upphandlingen pabdorjat
efter 2010-06-15.

For upphandlingar igangsatta efter 15 juni 2010 har KKV mdjlighet att ansdka
hos en domstol att fa fragan om "upphandlingsskadavgift” prévad. Vinner KKV
malet kommer de att begédra en avgift som paminner om skadestand, vilket
torde vara upp till multiplar upp till 10 ganger ett tankt 6verskott av affaren.

For ovrigt kan det vara av intresse att inga svenska fall har drivits till EG-
domstolen enligt SKL, Sveriges Kommuner och Landsting - inga.
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Forslag och rekommendationer

Mest uppenbart

Konkurrensverkets och dess Europeiska kollegors mest uppenbara uppdrag ar
tvafaldigt, namligen att 1 skapa gemensamma forum for framgangsrikt och
politiskt styrbara upphandlingsforfaranden och 2 bryta trenden med lokala
upphandlingar i gamla och invanda monster.

Storsta bekymret ar uppenbarligen utebliven annonsering och darmed en
konkurrensbegransande upphandling. Innan regelverket borjar tillampas
kommer de stora kontrakten inte att fa den konkurrensutsattning som
medborgarnas krav pa god ekonomi kraver.

Etablerade handelsbanor, gamla affarskontakter och lokala skattebetalare som
leverantorer forefaller vara de stora fragorna som KKV far arbeta med.

Maojliga vagar

Betraffande ursprungsfragan om langa kontraktstider, kan en tumregel vara att
i sitt upphandlingsunderlag ange att kontraktet utfardas fér den tid da entrep-
rendren har avskrivningar pa anlaggningen. Far alla samma villkor och de ar
transparenta for alla kommer KKV inte att ha invandningar mot upphandlingen
eller mot avtalstidens langd. Snarare sa att deras uppdrag ar att forsvara den
enskilde skattebetalarens ratt att kunna lita pa ”systemet” och att varje krona
anvands pa béasta satt, varfor upphandlingsvillkor som 6kar konkurrensen och
stimulerar till fler anbud bedoms fordelaktigt.

Kvotering ar transparent och en maijlig vag att ga. Vid ett fall till exemple med
transporter av ravara for att producera biogas finns det tva utslagskriterier. Det
ena ar att ravarutransporter ar dyra da de transporterar gles energi och darmed
diskvalificerar sig langvaga leverantorer direkt pa priset.

Alternativet ar att man i underlaget anger hur man bedémer anbuden. Det &r
moijligt att vikta anbudens erbjudanden och om ett kriterium ar att biogasen i
ett LCA-perspektiv inte far sldppa ut mer an t.ex. 20 % fossil CO,, sa ar det ett
villkor lika for alla. D3 kommer odlingsforfarandet, transporten, rétningen och
slutdistributionen att bedémas som en helhet. Formuleringen kan darmed bli
att képaren viktar slutpriset till 50 % och ger 50 % av vardet till den som bast
kommer att visa hur hans slutprodukt avger hogst 20 % fossil CO, i ett LCA-
perspektiv. Darutdver ar det maojlighet att ge ytterligare krediteringar for dem
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som visar att de klara battre varden an efterfragat sa lange dessa forutsatt-
ningar anges i begdaran om anbud. Berdkningsmetoden for LCA anges sa att alla
har samma underlag for sin berakning. Med skaliga villkor som uppfyller
politiskt dverstaende mal, ar KKV och dess kollegor skyldiga att bejaka ett
sadant upplags.

Anbudssvaren utvisar sedan hur berakningen fallit ut och hela processen har
varit transparent.

Forslagna tillvigagangssatt.

Resultatet av denna studie visar tydligt att KKV inte kommer att slappa nagot
som man ser som begransar konkurrensen. Att hoppas pa att nagot undantag
ska visa sig hallbart infor en bedomning av konkurrensbegransning ar val
optimistiskt. Daremot kommer 6ppna, transparenta och tydliga handlingar att
bejakas vid framtida granskningar av konkurrensverket.
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BILAGA
Rattsfall - sammanfattning

Direkttilldelning av delad entreprenad - ogiltigférklarad (fri text)

EG-domstolen har i ett fall fran 2002 ogiltigforklarat kommunen Parmas upphandling av en sprid-
ningsdamm dar utslaget foll 2004, 23 manader efter att “talan om férdragsbrott” vackts. Entrepre-
naden skulle utféras i etapper under rubriken “koncession fér enstaka byggnader” dar den totala
entreprenaden overgick MEUR 5. Kommunen handlade upp forsta entreprenaden och lat samma
foretag fortsatta (direkttilldelning) med motivet att byggnationerna var tekniskt komplicerade. De
foljande etapperna upphandlades ddarmed inte genom utannonsering inom EU. Kommunen kunde
inte fora i bevis att undantag av “tekniska skal” foreldg, inte heller att byggnationen var for kompli-
cerad. Domstolen hanvisar till radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av
forfarandet vid offentlig upphandling av bygg- och anldaggningsarbeten och menar att om man inte
har stéllt frdgan sa vet man inte att ingen annan hade kunnat utféra entreprenaden och heller inte
till vilket pris en konkurrent hade kunnat utféra den darpa foljande etappen. Italienska staten fick
betala rattegdngskostnaderna.

Upphandling utan foregaende annonsering (domstolens text, forkortad version)

Republiken Grekland har underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt radets direktiv 93/38/ EEG
om samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verksamhet inom vatten-, energi,
transport- och telekommunikationssektorerna Dimosia Epicherisi llektrismou (DEIl) har tilldelat
uppdraget att konstruera ett transportbandssystem till elkraftverket Megalopolis efter ett férhandlat
forfarande, utan att forst ha offentliggjort nagot meddelande om offentlig upphandling.

Enligt kommissionens mening ingar den berérda upphandlingen pa grund av sitt varde och sin art i
direktivets tillampningsomrade. Foljaktligen var den upphandlande myndigheten (DEI) skyldig att
iaktta det forfarande som foreskrivs i direktivet offentliggdéra en uppmaning till anbudsgivning. Inget
meddelande om upphandlingen har dock offentliggjorts, utan uppdraget har tilldelats efter ett
forhandlat forfarande.

Kommissionen anfor att varken artikel 20.2 c i direktivet (tekniska eller konstnarliga skal) eller artikel
20.2 d (synnerlig bradska orsakad av omstandigheter, som inte kunnat forutses av de upphandlande
enheterna) ar tillampliga i forevarande fall da de inte endast kan fullféljas av en viss entreprendr.

Forhandlat forfarande utan féregaende publicering av ett meddelande — 2 stider

Vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt avseende tjanster har Tyska staden Bockhorn undlatit att
uppfylla radets direktiv genom att inte anordna ett anbudsforfarande. Upphandlingen avser ett
kontrakt fér omhandertagande av avloppsvatten samt bortforsling av sopor, man har darefter inte
offentliggjort resultatet av tilldelningsforfarandet i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Domslutet har féljande lydelse (forkortad): Férbundsrepubliken Tyskland har, vid tilldelningen av ett
offentligt kontrakt avseende tjanster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster, genom att Bockhorns kommun inte anordnade ett
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anbudsforfarande betraffande upphandling av ett kontrakt for omhandertagande av kommunens
avloppsvatten och inte offentliggjorde resultatet av tilldelningsforfarandet i tillagget till Europeiska
gemenskapernas officiella tidning. Vidare har man vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt avseen-
de tjanster, underlatit att uppfylla sina skyldigheter genom att staden Braunschweig tilldelade ett
kontrakt avseende bortskaffande av stadens avfall med tillampning av ett férhandlat forfarande utan
att dessforinnan publicera ett meddelande om upphandling trots att villkoren foér att genomfora ett
anbudsférfarande pa gemenskapsniva inte var uppfylida.

Beviljade undantag

Vi har sokt rattsfall dar EG-domstolen har gatt pa den tilltalades linje, och accepterat undantag fran
upphandlingsreglerna av “tekniska skal” (inkluderar kompetens), “bradskande” skal och "avsaknad
och konkurrens”. Vi anser att det varit av intresse att se vilka dessa skal skulle vara eftersom saval
KKV som Miljostyrningsradet papekat att bevisbordan ligger pa den tilltalade samt att undantag i
princip inte beviljas.

Varken SKL, KKV eller Miljostyrningsradet har kunnat hanvisa till nagot rattsfall dar undantag fran

upphandlingsreglerna kunnat accepteras i domstol, undantaget “konstnarliga skal”.

Mot bakgrund av den bevisborda ett undantag star infor, bor stora anstrangningar goras for att
forankra att den bevisen verkligen racker innan man adberopar dem for att kunna gora en
direkttilldelning.
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