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Orebro kommuns avtal med Swedish Biogas International AB om
leverans av biogas

Beslut

Orebro kommun har brutit mot det upphandlingsrattsliga regelverket genom att
i mars 2008 ingd kontrakt med Swedish Biogas International AB avseende dels
samverkan och dels leverans av biogas for bussar utan féregéende upphandling
i konkurrens enligt ndgot av de forfaranden som foreskrevs i 4 kap. 16 § i den d&
gallande lagen (1992: 1528) om offentlig upphandling?.

Arendet

Konkurrensverket har uppméarksammat att Orebro kommun ingatt ett avtal med
Swedish Biogas International AB om leverans av biogas och ett samverkansavtal
for bl.a. byggnation av produktionsanldggning f6r biogas.

Konkurrensverket har den 9 november 2009 gett Orebro kommun méjlighet

att yttra sig och redogdtra fér om det aktuella avtalet med Swedish Biogas Interna-
tional AB har féregatts av ett annonserat forfarande i enlighet med upphandlings-
reglerna. I det fall ndgon annonsering inte skett skulle kommunen redogdra for
vilken grund som forelegat for att tilldela kontraktet direkt till en leverantdr utan
att tillimpa nagot annonserat forfarande.

Orebro kommun inkom med et yttrande den 15 december 2009. Kommunen an-
for bla. foljande. Orebro kommuns avtal med Swedish Biogas International AB
angéende leverans av biogas till stadsbussarna i Orebro har inte féregatts av na-
got annonserat upphandlingsférfarande. Bl.a. anges foljande skl for detta.

! Nu géllande regler finns i lag (2007:92) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF).
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En utredning genomfoérdes ar 2004 som syftade till analysera férutsatiningar for
lokal produktion betriffande biogas samt kartlagga befintliga aktérer som kunde
erbjuda ett helhetskoncept avseende bl.a. produktion, teknik och marknadsupp-
byggnad for fordonsgas baserat pa biogas/gréngas i Orebro kommun.

Med utgangspunkt fran denna utrednings beskrivning av och jamforelse mellan
tankbara samarbetspartner (Svensk Biogas i Linképing AB, E.ON och AGA) gjor-
des beddmningen att endast Svensk Biogasi Linkdping AB (Svensk Biogas) kunde
erbjuda ett helhetskoncept grundat pa biogas/grongas.

Valet av Svensk Biogas som samarbetspartner avgjordes av:
— Den enda akttren som var verksam “fran ax till limpa”,

— Svensk Biogas foreslog en 16sning dér fordonsgas kan produceras utan att gas
styrs dver fran nuvarande kunder. Drivmedelspriset kan déarfér hamna pa en
acceptabel niva och taxekollektivet drabbas ej. Enligt SWECO-rapporten skul-
le en fordonsgasproduktion baserad pa omfordelning fran nuvarande kunder
medfdra att produktionskostnaderna skulle ligga 25- 50 % hogre an vad som
ar vanligt,

~ Foretaget var redan etablerat i Orebro med en biogastankstation.

— Mbojlighet till redundans av gasleveranser genom Svensk Biogas:s etablering i
nérliggande orter,

— Bolaget har inga ambitioner att introducera naturgas.

Orebro kommun anfér vidare att den rattsliga utgangspunkten for kommunens
agerande var angivelsen i davarande LOU att en upphandlande enhet utan fore-
gaende annonsering kunde begéira anbud genom att skicka en skrivelse till endast
en leverantdr om det som ska upphandlas av tekniska skl eller pa grund av en-
samratt endast kan levereras av en viss leverantér. Dessutom gjordes bedémning-
en att kommunens avsikt att hitta en samarbetspartner inte innebar att det forelag
en upphandlingssituation. Samarbetet skulle dock leda till ett dmsesidigt kép- och
saljférhallande.

Orebro kommun framhaller ocks i ytirandet att Sverige ar ett foregangsland for
uppgradering av biogas till fordonsgas och att endast atta anldggningar vid till-
fallet (2005) fanns inom EU. Transporter av biogas fran nagon av dessa anldgg-
ningar skulle utom tvivel inte kunna konkurrera prismassigt och skulle dessutom
utradera miljovinsterna.
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Det framgdr vidare av kommunens yttrande att den ursprungliga planen att starta
ett s.k. grongasprojekt i ett gemensamt bolag med Svensk Biogas frangicks i sam-
band med en ny politisk majoritet hosten 2006. Svensk Biogas fick istillet sjalv
bygga och driva anlaggningen och samarbetet reglerades genom avtal.

Avslutningsvis anfor Orebro kommun att deras svar till Konkurrensverket i den
rattsliga fragan ar att det som upphandlats inte bara av tekniska skél, utan ocksé
pa grund av ensamratt? har kunnat fullgéras endast av en viss leverantor vilket
gOr kommunens atgarder att genomfora en upphandling utan annonsering rétts-
enliga. Enligt bilaga till samverkansavtalet mellan Swedish Biogas International
AB (SBI) och Orebro kommun erhéller SBI i ett avtal pexr 2006-11-03° med

Svensk Biogas i Linkoping AB och Tekniska Verken AB licens att anvanda de sist-
namndas patent och kunskap och att i sin tur licensiera denna rattighet till annan.

Till yttrandet bifogas Samverkansavtal mellan Orebro kommun och Swedish
Biogas International AB, Avtal om leverans av biogas till bussar mellan Orebro
kommun och Swedish Biogas International AB samt ett flddesschema 6ver gas-
systemet i Orebro kommun. Av samverkansavtalet framgar bl.a. parternas ata-
ganden avseende uppférande av produktions- och uppgraderingsanliggning, kop
respektive forsdljning av biogas fran avloppsverket, distributionsnét och bussde-
pa. Av avtalet for leverans av biogas till bussar framgar att syftet ar att reglera
forhallandet mellan Swedish Biogas International AB (“Saljaren”) och Orebro
kommun ("K&paren”) gillande f6rsorjning av biogas vid Képarens bussdepd i
Orebro f6r anviindning i innerstadsbussarna. I dvrigt reglerar detta avtal bl.a. le-
veransomfatining (d&r Saljaren atar sig att leverera 3 000 000 Nm3 biogas arligen
till K6paren och Képaren atar sig att kopa minst 2 500 000 Nm3 biogas arligen),
gaskvalitet, leveranspunkt, leveransstorningar, branslepris, betalning, 6verlatelse
och avtalsperiod. Det framgar att avtalen ingatts i mars 2008 och att avtalstiden
for bada avtalen 16per till och med 2019-08-15 med méjlighet till forlangning med
tre kalenderar i taget vad avser leveransavtalet.

Konkurrensverket uppréttade ett utkast till beslut den 18 mars 2010 och gav
Orebro kommun tillfalle att yttra sig 6ver detta utkast. Ett yttrande fran Orebro
kommun inkom den 6 maj 2010. Av yttrandet framgér foljande.

Kommunen aberopar och hénvisar till tidigare avgivet yttrande och sammanfattar
att den gjorda upphandlingen skett med hénvisning till lagens angivelse om tek-
niska skl eller ensamratt som grund for att genomféra upphandlingen utan an-
nonsering. For det helhetskoncept som efterfragats har det forelegat en ensamrétt
eller en ensamrittsliknande situation for det féretag som kommunen triffat avtal

2 Svensk Biogas AB &verlit i stutet av 2006 licenser och patent f6r denna verksamhet till Swedish
Biogas International AB

3 Regarding the relation between Svensk Biogas, Swedish Biogas International and Tekniska Verken
i Linkdping, daterat 2006-11-03
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med. Da upphandlingen skedde kunde inte den allménna varu- och tjanstemark-
naden tillgodose kommunens behov av en 16sning for det aktuella miljoprojektet.

Skil

Rittsliget

Det har framkommit att det forfarande som sedermera utmynnat i de aktuella
avtalen mellan Orebro kommun och Swedish Biogas International AB har inletts
fére den 1januari 2008. Provningen i forevarande drende ska darfor ske utifran
bestammelserna i 4 kap. i lagen (1992: 1528) om offentlig upphandling (ALOU).4

De svenska upphandlingslagsreglerna bygger i allt vasentligt pa EU-direktiv.
Huvudsyftet med de unionsrattsliga bestaimmelserna angaende férfarandet vid
upphandling &r fri rérlighet for varor och tjanster och att omradet Sppnas upp
for icke snedvriden konkurrens i alla medlemslénder i Europeiska unionen.
Upphandlingsreglerna innehaller forfaranderegler som ska tillimpas nér upp-
handlande myndigheter och enheter tilldelar kontrakt med ekonomiska villkor
till fristdende aktorer. Dessa forfaranderegler kannetecknas av att upphandlingar
som huvudregel alltid ska annonseras pa visst sitt och att alla leverantorer ska ha
rétt att lamna anbud eller att ansdka om att ldmna anbud. Likasa ska de grund-
laggande EU-rattsliga principerna om likabehandlig och icke-diskriminering,
proportionalitet, transparens samt 6msesidigt erkdnnande iakttas vid upphand-
lingar enligt LUF.

Av 4 kap. 1 § ALOU framgar att kapitlets bestammelser ska tillimpas vid upp-
handling som gors av upphandlande enhet f6r sddan av enheten bedriven verk-
samhet som bestar av bla. drift av nit i syfte att betjana allménheten i friga om
transporter. Av den idag gallande lagen (2007:1092) om upphandling inom for-
sbrjningssektorerna framgar att en verksamhet som bestar av tillhandahallande
eller drift av publika nét i form av transporter med bl.a. buss omfattas av denna
lag (1 kap. 8 § LUF).

Av 1 kap. 5 § ALOU” framgér vidare foljande.
Med upphandlande enhet avses bl.a. statliga, kommunala och andra myndigheter.

Med upphandling avses kop, leasing, hyra eller hyrk6p av varor, byggentreprena-
der eller tjanster.

4 Se punkt 1 och 3 tifl i krafttrddande- och dvergingsbestimmelser for lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF). I detta beslut kallas
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling ALOU (&ldre LOU).

5 Se Europaparlamentet och radets direktiv 93/38/EEG och nuvarande direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjanster.

¢ Se bl.a. EU-domstolens dom i mél C-26/03 Stadt Halle, punkt 44.

7 Motsvarande idag géllande bestimmelser aterfinns i kap.1-4 LUF.
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Med upphandlingskontrakt avses skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingar
avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknats av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur. Begreppet upphandlingskontrakt
ska tolkas vidstrackt och omfattar alla former av ersattning som kan kvantifieras

i pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor,
liksom alla satt pa vilken en leverantor i utbyte mot ersdtining kan t.ex. ata sig att
stélla varor till forfogande eller utfora tjanster f6r den upphandlande myndighe-
tens rakning. Enligt EU-domstolen ska alla avtal som omfattas av EU-réttens till-
lampningsomrade upphandlas, &ven om avtalet har kategoriserats pa annat satt.?

Tilldelning av kontrakt som &verstiger det troskelvarde som angesi4 kap. 8 §
ALOU ska ske enligt nagot av de annonserade frfaranden som anges i 4 kap.
16 § 1 stycket ALOU.

Tilldelning av kontrakt utan féregaende annonsering ar ett undantagsforfarande
och far enligt 4 kap. 16 § punkterna 1-11 ALOU endast anvéndas vid vissa i lagen
angivna situationer, bl.a. om det som ska upphandlas av tekniska skal eller en-
samratt kan fullgdras av endast en viss leverantér (punkt 3), eller om det vid ett
annonserat forfarande inte lamnats nagra anbudsansokningar eller inte lamnats
nagra anbud eller inte Jdmnats nagra lampliga anbud och de ursprungliga villko-
ren for kontraktet inte andrats vasentligt (punkt 1).

Enligt EU-domstolens rattspraxis ska undantag fran de regler som avser att siker-
stilla effektiviteten av de rattigheter som ges i EUF-férdraget pa upphandlings-
omradet tolkas restriktivt. Det ar ocksa den som aberopar dessa undantagsbe-
stammelser som har bevisbordan f6r att det verkligen foreligger sadana sarskilda
omstandigheter som motiverar att undantag gors.® For att fa tilldela kontrakt utan
féregaende annonsering ar det inte tillrackligt att det kan styrkas att den leveran-
tor som direkttilldelats kontraktet har den mest effektiva formagan eller kapaci-
teten att leverera det som kontraktet avser, utan det kravs att det styrks att endast
denna leverantér 6ver huvud taget har férmaga och kapacitet att leverera det som
efterfragas.

Begreppet "tekniska skal" ska innebara att det dr absolut nodvandigt att upphand-
la den aktuella leveransen av ett visst foretag.10 Endast den omstindigheten att
arbeten pastas vara komplicerade och vanskliga racker inte for att visa att arbetet
uteslutande kan anfortros en enda entreprendr. Detta galler sarskilt nar arbetena
delats upp i flera delar och genomfors under ett stort antal ar.” Inte heller har

8 EU-domstolens dom i méal C-399/98, La Scala

¥ Se bl.a. mél 199/85 Kommissionen mot Italien punkt 14, C-385/02 Kommissionen mot Italien, punkt 19
och C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33.

10 Jfr ordalydelsen i4 kap 16 § 3 p / 4 kap. 2 § 3 p LUF samt EU-domstolens domar i mal C-199/85
Kommissionen mot Italien, punkt 14, C-57/94 Kommissionen mot Italien, punkt 24.

11 Mal C-385/02 Konumissionen mot Italien, punkt 15- 21.
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transportavstand i sig ansetts utgdra sadana tekniska skil som kan berattiga en
tillimpning av undantagsbestdmmelserna om férhandlat férfarande utan féregé-
ende annonsering.’

EU-domstolen har i ett mal® uttalat bl.a. att ett férfarande som anvinds pa grund
av att det foreligger tekniska skél fér undantag maste vara férenligt med de
grundlaggande principerna i unionsrétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen
och att “risken for att denna princip asidositts ar sarskilt hog nér en upphand-
lande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens”.

Med sarskild rattighet eller ensamritt avses en rattighet eller ensamrétt som bevil-
jas enligt lag eller annan forfattning och darmed vésentligt paverkar andra fore-
tagsmdjligheter att bedriva samma typ av verksamhet. Ett kontrakt kan ddrmed
av legala skl enbart utféras av en leverantor. Begreppet ensamritt innebér att
leverantdren av legala skil i praktiken 4r den enda som kan utfora ett visst upp-
drag eller leverera en viss vara.* Detta kan vara fallet om det som ska upphandlas
skyddas av immateriella réttigheter, t.ex. patent. Det &r emellertid inte tillrackligt
att som upphandlande enhet visa att man 6nskar képa en viss produkt som skyd-
das av sddana rattigheter's, utan det maste visas att det inte finns nigon likvardig
produkt pa marknaden. Det ska saledes rora sig om en produkt f6r vilken deti
princip inte féreligger nagon konkurrens pa marknaden for att undantaget ska
kunna goras gillande.’® Av domarna framgar ocksa att den upphandlande myn-
digheten maste visa att de skil som anges for att motivera ett undantag gor det
absolut nodvandigt att kontraktet tilldelas till den sirskilda leverantéren i fraga.

Olika former av samverkan mellan privata aktorer och offentliga myndigheter
vid byggentreprenader, ofta bendmnda OPS, &r inte undantaget upphandlingslag-
stiftningen, utan ska som huvudregel upphandlas i enlighet med géllande upp-
handlingsregler. EU-domstolen har slagit fast att vid samverkan mellan privata
aktdrer och offentliga myndigheter ska valet av den/de privata aktorerna ske pa
ett 6ppet och transparent sétt.””

Bedomning

Det stér klart att Orebro kommun enligt 1 kap. 5 § ALOU ir att betrakta som en
upphandlande enhet som bedriver den typ av verksamhet som anges i 4 kap. 1 §
3 punkten och att de avtal som ingatts med Swedish Biogas International AB
(Swedish Biogas International) ar att betrakta som upphandlingskontrakt enligt
1 kap.5 § ALOU.

12 EU-domstolens dom i malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland.
3 De férenade mélen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland p 62-63.
1 Se bl.a. EU-domstolens domar i mal nr 328/92 och 302/94

15 EU-domstolens domar i mal C-199/85 och C-57/94.

16 EU-domstolens dom C-328/92 p 17.

7 Se C-196/08 Acoset SpA
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Det ar tydligt, enligt Konkurrensverkets bedomning®, att virdet pa den biogas
som enligt avtalet om leverans av biogas ska levereras fran Swedish Biogas Inter-
national till Orebro kommun under den avtalade tidsperioden inklusive en for-
langningsperiod 6verstiger det troskelvirde som anges i 4 kap. 8 §.

Upphandlingen startade da beslut fattades om vilket upphandlingsférfarande
som skulle tillimpas, savitt det kan utlédsas av kommunens yttrande gjordes det
valet den 16 augusti 2005.

Orebro kommun har gjort gillande att det pa grund av tekniska skl eller ensam-
ritt, alternativt en ensamrittsliknande situation, gjort det nodvandigt att tilldela
kontraktet till Svensk Biogas (efter den 3 november 2006 Swedish Biogas Interna-
tional) och att detta utgor ett undantag fran upphandlingsskyldighet.

For att ha skal att tillimpa férhandlat férfarande utan féregdende annonsering pé
grund av ensamrétt récker det inte med att en upphandlande enhet 6nskar képa
en viss produkt som en viss leverantér har en pateniritt till, den maste dessutom
kunna visa att det inte finns nagra alternativ. En patentritt utesluter inte i sig att
dven andra aktorer kan leverera eller utféra det som efterfragas eller att nagon
produkt &r likvardig eller battre.® Det maste saledes visas att det inte finns nagon
annan likvardig produkt tillganglig p&4 marknaden inom den Europeiska unionen.
I princip kan detta endast visas genom att konkurrensutsatta det aktuella behovet
och pa ett 6ppet satt bedéma och redovisa tillgangliga alternativ och valet av leve-
rantor.

En patentratt utesluter vidare inte i sig att d&ven andra akttrer kan leverera

eller utféra det som efterfragas (efter t.ex. licensiering). Patent eller andra immate-
riella rattigheter kan 6verlétas eller licensieras vilket innebér att flera foretag kan
utnyttja teknisk kunskap och tillverkningsprocesser. Forekomsten av licenstill-
verkning etc. kan i sig vara ett tecken pa att det finns méjlighet att erhalla den
patentskyddade produkten fran flera hall.

Swedish Biogas International far ar 2006 licens att anvinda patent och kunskap
fran Svensk Biogas i Linkdping AB/Tekniska Verken AB och att i sin tur licensiera
denna rattighet till annan. Licensavtalet sager i huvudsak att Swedish Biogas In-
ternational har rétt att anvénda patentet. Daremot framgar det inte av licensavta-
let eller av kommunens yttranden att ndgon annan inte har samma ritt eller att
det inte finns nagot annat likvardigt patent pa marknaden.

En férhallandevis lang tid har dessutom forflutit sedan kommunen ar 2004
genomforde studien av tinkbara leverantorer fram tills avtalen undertecknades ar

18 Vérdet pa kontraktet uppskattas av Konkurrensverket till mellan 400-500 miljoner
kronor
19 Se EU-domstolen i mal C-328/92 p 17.
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2008 for att sedan trdda i kraft 1 oktober 2009. Nagon djupare studie av om det
fanns nagra likvérdiga patent eller andra tekniska losningar som skulle kunna ha
tillgodosett kommunens behov vid tidpunkten for avtalstecknade &r 2008 har inte
presenterats for Konkurrensverket.

Denna licens som Orebro kommun har aberopat dr, enligt Konkurrensverket,
darmed inte att jaimstilla med en sddan ensamritt som avsesi4 kap 16 §
3 punkten ALOU, dvs. legal ensamritt.

Inte heller kan en ensamrittsliknande situation, sdsom Orebro kommun anfért i
sitt yttrande den 6 maj 2010, anses vara skil nog att inte annonsera upphandling-
en. I detta hanseende kan Konkurrensverket erinra om Regeringsrattens slutsatser
i en dom? avseende marknadsforingsinsatser som Ryanair enligt ett avtal atagit
sig att tillhandahalla Nykopings kommun. Enligt Regeringsritten skulle dessa
tjanster ha upphandlats enligt upphandlingsreglerna i LOU. Kommunen hade
invént att kommunen skulle haft ritt att anvinda forhandlad upphandling utan
annonsering, p.g.a. att det forelegat en “ensamrittsliknande situation”. Domstolen
fann emellertid att kommunen inte visat att det inte funnits nagon annan leveran-
tor som hade kunnat tillhandahélla de aktuella reklamtjansterna i syfte att mark-
nadsfora Nykopings kommun och papekade dven att Ryanair inte haft nadgon en-
samratt i LOU:s mening (dvs. legal ensamratt) att tillhandahalla dessa tjanster.

Konkurrensverkets uppfattning &r att det i ett upphandlingsforfarande finns stora
mojligheter att stdlla upp sddana krav som svarar mot det specifika behov som
foreligger. Det gor det &ven mojligt f6r de leverantdrer som agerar pa marknaden
att anpassa sin produktion och sina tjanster for att battre svara mot dessa behov.
EU-domstolen har i ett mal 2, uttryckt att det saknas anledning att anta att de sér-
skilda behov som forelag skulle oméjliggora tillampning av det dppna eller selek-
tiva férfarandet. Anbudsgivarens férméga att genomfora kontraktet och sakerstal-
la leveranser far tvirtom beaktas som ett kriterium for prévning av anbud.

Konkurrensverket gor vidare beddmningen att de faktorer som Orebro kommun
angivit (se ovan sidan 2) inte ger stod for att ett undantag pa grund av tekniska
skél foreligger. Att ett foretag redan har befintlig etablering pa orten eller kan dra
vissa fordelar genom etablering pa nérliggande orter ar inte att anse som tekniska
skdl.2 Vidare kan inte en omstandighet som att féretaget inte har nagra ambitio-
ner pa att introducera naturgas beaktas eftersom det inte avser det aktuella kon-
traktet (som avser biogas). Samverkan mellan parterna har dessutom ingatts i
etapper och successivt utvecklas vilket ocksa talar f6r att en enda teknisk 16sning

2 RA 2005 ref.10, mal nr 8466-03

2 Se EU-domstolens dom i mal C-324/93, Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith Ltd. p 49-50
2 Bl.a. EU-domstolens dom i mélen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland och
EU-domstolens dom i mal C-234/03 Contse m fI. p 78-79.
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vid ett givet tillfalle inte var avgorande. Inte heller &r den ensamritt som &beropas
av det slag att den medger undantag fran upphandlingsskyldighet.

Konkurrensverket gor den slutliga bedomningen att de kontrakt med ekonomiska
villkor som ingétts mellan Orebro kommun och Swedish Biogas International
borde ha fcljt ett annonserat forfarande enligt 4 kap. 16 § ALOU. Orebro kommun
har i drendet inte kunnat visa att férutsattningar for att tillimpa undantag pa
grund av tekniska skl eller ensamritt férelegat. Genom att ingé avtalen, som
bada &r att anse som upphandlingskontrakt i ALOU:s mening, utan att anvinda
nagot annonserat férfarande har Orebro kommun brutit mot det upphandlings-
réttsliga regelverket.

Tillimpning av avtal som har tillkommit genom en otillaten direkttilldelning ut-
gor vidare en pagaende 6vertradelse av det upphandlingsréttsliga regelverket s&
lénge avtalen ar i kraft. Sidana pagéende overtradelser, dir véardet 6verstiger
tréskelvirdena, kan ytterst leda till ekonomiska péaféljder inom ramen for en for-
dragsbrottstalan som EU-kommissionen kan inleda mot Sverige enligt EU-
fordraget.” Risken for en eventuell férdragsbrottstalan kan undvikas genom att
Orebro kommun vidtar lampliga atgarder for att avtalen med Swedish Biogas
International AB avvecklas.

Detta beslut har fattats av generaldirektren. Foredragande har varit Peter
Lindblom.
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