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YRKANDEN M.M.

Vafab Miljé AB (Vafab) yrkar att kammarrétten, med upphévande av
Forvaltningsritten i Uppsalas dom, avslar EKAB Recycling AB:s (Ekab)
anstkan om Sverprévning i dess helhet. Vafab vidhaller det som bolaget
anfort i forvaltningsritten. Till stod for sin talan i kammarrétten anfor Vafab
huvudsakligen foljande. — Mélet avser fragan om Vafabs avtal med Milby
Géard AB (Milby Gérd) den 19 december 2014 och den 3 mars 2015 &r
ogiltiga. Ekabs yrkande har endast omfattat dessa avtal varfor mélet inte
omfattar nigra andra avtal mellan Vafab och Mélby Gard. Ritten dr bunden
av yrkandet och dess avgérande far inte g utdver det. Tidfristen for att
ans6ka om Sverprovning av Svriga avtal har enligt 16 kap. 17 § forsta
stycket lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) 16pt ut. —
Forutsittningarna for direkttilldelning enligt 4 kap. 5 § 3 punkten LOU har
varit uppfyllda. Det ska hér noteras att Vafab infor tilldelningen av det
forsta avtalet publicerade meddelande om frivillig fsrhandsinsyn (jfr 7 kap.
4 § samt 16 kap. 15 § LOU). Kontraktstilldelningen har varit absolut
nédvindig. Direkttilldelningen har avsett krossning av avfall, som &r en
allménnyttig tjanst. Avfallet méste enligt milj obalken insamlas och
behandlas, Férutsittningar for att kunna lagra avfallet har inte funnits.
Dessutom har Vafab tecknat kontrakt med flertalet mottagare av det
krossade avfallet, diribland foretaget Mélarenergi. Ett avbrott i leveransen
av krossat avfall innebér inte bara risk for skadestandskrav frén Vafabs
Jaunder utan dven att virmeverk inte kommer att kunna leverera virme till
ott stort antal hushall. Det har alltsa forelegat sédana tvingande hénsyn till
allmanintresset som motiverar en direkitilldelning. Det har ocksa forelegat
sadan symnerlig bradska att tidsfristerna for andra upphandlingsforfaranden
med fregiende annonsering inte har kunnat iakttas. En annonserad
upphandling skulle, med beaktande av de tidsfrister och moment som det
inbegriper, innebéra att Vafab i basta fall hade kunnat péborja krossning av
avfallet vid arsskiftet 2015/16. Den synnerliga bradskan har orsakats av

ofsrutsedda omstindigheter som inte har kunnat forutses av Vafab och som
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inte beror pa Vafabs eget agerande. Vafab har inte kunnat frutse att den
sverklagade upphandlingen skulle innebdra tre juridiska processer som
uppgatt till sammanlagt 15 méanader. Denna handliggningstid avviker
kraftigt frin vad en upphandlande myndighet har att rikna med. Denna
ofsrutsedda omstindighet har inte berott p& Vafabs eget agerande. Vafab
har kommit in med ytirande nér bolaget har blivit forelagd att gora det av
domstolarna och bolaget har inte pa nagot sétt forsokt att fordrdja
dverprévningsprocessen. — Avtalen med Milby Gérd har varit begrénsade
41l tva manader. Avtalen #r avsedda att gélla till dess att en ny annonserad
upphandling genomfors. Detta forfarande dr i enlighet med den ordning som
godkints av Hogsta forvaltningsdomstolen, se t.ex. HFD 2014 ref. 49. En
upphandlande myndighet &r inte skyldig att &ndra eventuella brister 1 ett
forfragningsunderlag innan en dom vunnit laga kraft. Det innebér att det
inte finns nagon skyldighet for den upphandlande myndigheten att pébbrja
ett upphandlingsforfarande forrin dom som har meddelats har vunnit laga
kraft. For det fall Vafab hade natt framgang i ndmnda Gverprovningsprocess
samtidigt som Vafab hade annonserat en ny upphandling under 2014, hade
Vafab statt infor den pétagliga risken att ha tva bindande avtal med olika

enfreprenorer.

Ekab bestrider andringsyrkandet och yrkar att forvaltningsrittens dom
faststills. Ekab yrkar ocksé att kammarrétten fortydligar att samtliga avtal
avseende krossning av avfall som ingétts mellan Vafab och Mélby Géard
ofter december 2014 ska ogiltigforklaras. Ekab &beropar det som bolaget
anfort 1 forvaltningsritten, Till stod for sitt bestridande anfor Ekab
huvudsakli‘gen foljande i kammarrétten. — Ekab har yrkat att samtliga de
avtal som Vafab och Milby Gard tréffat i december 2014 och dérefter ska
omfattas av dverprovningen. Forvaltningsréttens dom avser inte endast de
tv avialen mellan Vafab och Mélby Gérd som undertecknades den

19 december 2014 och den 3 mars 2015. Forvaltningsrétten har
ogiltigforklarat samtliga direkttilldelade avtal som slutits efter december
2014. Det framgér av domskélen. — Forutsittningarna for direktupphandling
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4r inte uppfyllda. Det har inte varit absolut nodvindigt att direkttilldela
kontrakt. Vafab har enligt avtal med sina kunder en skyldighet att vid
4ventyr av vite kontinuerligt leverera krossat avfall. Det #r alltsd Vafabs
ekonomiska intressen som ligger till grund for beslutet att direkttilidela
kontrakten till M&lby Gérd. Att Vafabs kunder kan drabbas av avbrott 1
leveransen av krossat avfall éir inte nagot som ska beaktas vid bedémningen
av tillatligheten av direkttilldelningen. Det avser den kommersiella sidan av
verksamheten som Vafab driver 4t annan, inte bolagets samhélleliga

skyldigheter. — Upphandlingen omfattar avfall som utgdrs av kéllsorterat

trd, t.ex. grenar och ris, samt tyg, plast och brinnbart grovavfall sdsom

resarmébler. Detta avfall medfor inte fara for liv, hilsa eller miljé om det
blir lagrat eller inte ens blir mottaget. At lagringsutrymmet kan vara knappt
4r inte ett tillrackligt skil for att det réttsligt ska anses vara absolut
nddvindigt att direkttilldela kontrakt avseende krossning av avfallet. Vafab
har inte en lagstadgad eller annars reglerad skyldighet att samla in de
avfallsslag som #r foremal for upphandlingen. — Det fanns inte nigra
tidsmassiga skdl till att inte annonsera upphandlingen. Vafab visste i
december 2013 att avtalet for 2014 15pte ut i december 2014. Vafab har vid
flera tillfillen under de gangna &ren haft mojligheter att.annonsera en
upphandling med jakttagande av annonseringstider. Aven om kammarrétten
skulle finna att synnerlig bradska foreldg vid tidpunkten for
direkttilldelningen av avtal till Millby Gérd &r det Vafabs egen forskyllan
att en sidan bradska uppstétt. Vafab har bara gjort en korrekt annonsering, i
april 2013. Bolaget har efter denna annonsering helt dsidosatt sin
annonseringsskyldighet. — Att direktupphandla under si lang tid som ett &r
ar inte forenligt med LOU &ven om tvingande hénsyn till allmént intresse

foreligger eller om upphandlingen avser en allm#nnyttig tjénst.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Vad mdlet gdller m.m.

En forsta frga for kammarrétten att ta stéllning till & om provningen i
kammarritten endast ska avse avtal ingingna mellan Vafab och Milby gard
den 19 december 2014 och den 3 mars 2015 eller om prévningen dven ska
avse de avtal som ingétts den 28 april, den 26 juni, den 31 augusti och den
26 oktober 2015. Sedan den tidsmiissiga processramen har bestamits &r
frigan om det funnits forutséttningar enligt 4 kap. 5 § 3 LOU for Vafab att
utan foregiende annonsering tilldela Mélby Gard kontrakt. For det fall
sadana forutsittningar saknats har kammarrétten dven att ta stallning till
huruvida ingingna avtal 4nd3, p.g.a. tvingande hénsyn till allmé#nintresse,

ska besta.
Prévningsramen i kammarrdtten

Den 2 december 2014 annonserade Vafab sin intention aft genomfora en s.k.
direktupphandling av aktuella tjanster for 2015. Avtalsspirr 15pte mellan
den 3 december och den 12 december 2014, Ekab limnade in en ansdkan
om dverprovning till Férvaltningsrétten i Uppsala den 12 december 2014
vari Ekab yrkade att upphandlingen skulle goras om. Direfter har en
forlangd avtalsspérr géllt. Sedan Ekab fatt kinnedom om att Vafab tilldelat
Milby Géard avtalen den 19 december 2014 och den 3 mars 2015 justerar
bolaget sin talan till att gélla ogiltigforklaring av avtal. Ekab yrkar ddi
yttrande den 27 april 2015 att forvaltningsratten ska ogiltigforklara avtalen
mellan Vafab och Milby Gard den 19 december 2014 och den 3 mars 2015
samt “iven sadant avtal mellan parterna avseende krossning av avfall som

giller fran 1 maj 2015.”
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Kammarritten gor foljande bedomning.

Av 16 kap. 6 § andra stycket LOU framgér att Gverprévning av en
upphandling inte fir ske sedan avtal shutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantér. Sedan Vafab ingatt avtal den 19 december
2014 med Malby Gérd, trots att en forlangd avtalssparr da radde i enlighet
med 16 kap. 8 § LOU, har Ekab for att kunna tillvarata sina intressen
justerat sitt yrkande i forvaltningsratten till att gilla ogiltigforklaring enligt
16 kap. 13 § LOU. Yrkandet avsag o giltigforklaring av avtalen mellan
Vafab och Milby Gard den 19 december 2014 och den 3 mars 2015 samt
4ven sadant avtal mellan parterna avseende krossning av avfall som giller
fran 1 maj 2015. Ekab kunde vid denna tidpunkt, den 27 april 2015, av
naturliga skil varken ha kéinnedom om att Vafab dagen efter skulle forlénga
befintligt avtal med Malby Gérd eller att Vafab vid ytterligare tre tillfillen
under 2015 skulle forlinga avtalet. En sidan justering &r mdjlig enligt

16 kap. 7 § LOU. Enligt kammarréttens mening har forvaltningsritten ocksa
provat samtliga sex aktuella avtal. I domslutet ogiltigférklarar
forvaltningsritten Vafabs avtal med Méllby Gard. Detta kan mojligen ldsas
som att det endast ror sig om tva avtal, Avsaknaden av precisering av vilka
av de sex aktuella avtalen det i s& fall skulle vara frigan om och
forvaltningsrittens precisering av vad som ska provas i malet i sista stycket
pa s 13 i den &verklagade domen omdjliggdr enligt kammarréttens mening
annan tolkning av forvaltningsrittens dom &n att samtliga sex avtal har

provats av férvaltningsrétten.
Fragan om avtalen mellan Vafab och Malby Gadrd dr ogiltiga

Avtal som ingétts den 19 december 2014 och darefter har enligt vad
kammarritten ovan angett ingatts under pagéende forlangd avtalsspérr.
Redan pa den grunden kan giltigheten av dessa avtal ifrigaséttas. Processen
i forvaltningsritten och kammarrétten har emellertid kommit att handla om

huruvida Vafab har lyckats visa att det varit absolut nddvindigt att tilldela
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kontrakt utan foregiende annonsering. Kammarrétten gor vad giller denna
fraga samma beddmning som den forvaltningsritten har gjort. Aveni fraga
om huruvida tvingande hiinsyn till ett allménintresse gor att avtalen ska
bestd, trots att forutsittningar for ogiltighet &r uppfyllda, gor kammarrdtten
samma bed6mning som den foérvaltningsrétten har gjort. Overklagandet ska

ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

am _' ([EZ&] /%//////M

Ann J Anette Eriksson Magnus Mathiasson
dttsrad kammarréttsrad
ordforande referent

Babak Wern

kammarrittsfiskal
féredragande
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BAKGRUND

Vafab Miljs AB (Vafab) har genomfort en upphandling, forhandlat fbrfa—
rande utan annonsering, avseende krossning av avfall frin Vafab Miljéreg-
ionen; dnr 2013/249-VMA-061. Vafab har dérefter tecknat tvé pa varandra
foljande avtal med M#lby Gérd AB. '
YRKANDEN M.M.

EKAB Recycling AB (bolaget) ansdker om dverprévning och yrkar att
avtalen mellan Vafab och Milby Gard AB forklaras ogiltiga.

Till stod for sin talan anfér bolagef bland annat f5ljande. Nagon undantags-
'situaﬁoﬁ for att anvénda forhandlat forfarande utan annonsering har inte
forelegat. Bol.aget hade fram till 31 december 2013 avtalet att utfora kross-
ningstjénster &t Vafab. Vafab annonserade en upphandling under april 2013
och bolaget var en av a.nbudsgivama. Efter tilldelningsbeslut dér tilldelning
skedde felaktigt till Milby Gérd AB har en Sverprovningsprocess pagatt.
Forvaltningsritten Uppsala beslutade i februari 2014 (mél nr 4834-13) att

- upphandlingen skulle gdras om. Vafab verklagade domen, varefter Kam-
mméittén sterforvisade malet till Forvaltningsrétten. Mélet avgjordes av
Forvaltingsritten den 27 november 2014 varvid aterigen beslutades att
Vafab ska gora om upphandlingen. Det konstaterades ocks4 att Malby Gérd

~ AB:s anbud skulle ha forkastats. Vafab har trots pagaende Sverprévnings-
process direktupphandlat avfa]lslqossnjngstj #nster av Milby Gérd AB under

hela den tid som §verprévning pagatt.

Mujligheter till forhandlat fc?'rfarande utan annonsering

Det foreligger inte ndgon undantagssituation enligt 4 kap. 5 § 3 p LOU som
" foranleder att forhandlat forfarande utan annonsering ska f& ske. Undantags-

bestimmelsen ska tillimpas med mycket stor restriktivitet och for att en

undantagssituation ska anses foreligga finns fyra forutsattningar som var

och en for sig méste vara uppfyllda. Det ska vara absolut nodvindigt att
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tilldela kontraktet, det ska foreligga sidan synnetlig bradska att annonsering
pé inget vis kan goras och situationen ska inte vara foranledd av omsténdig-

heter som inte kunnat forutses eller orsakats av Vafab.

Det #r inte nodvéndigt att genomfora upphandliﬁgen till f5ljd av att avfalls-
hantering i sig &r ett samhillsatagande som har en central och signifikant
betydelse for det allménna. Det bestrids att Vafab har en lagstadgad skyl-
dighet att tillse att avfallshanteringen avseende de avfallsslag som omfattas
av upphandlingen upprétthlls och utfors enligt gallande lagar och foreskrif-
ter. Det inte &r tillrdckligt att en upphandlat{de myndighet har en skyldighet
att utfora ett visst samhallsitagande for att avtalet ska bestd. Kammarrétten 1
Gateborg har i mal nr 3759-11 funnit att avtal om snordjning, d.v.s. behovet
av vinterv'aighél]nﬁg, inte utgjorde sidana tvingande hinsyn till allmé#nin-
tresset som motiverade att avtalet skulle {3 besta. Till ski]Jﬁad fran det nu
overprovade avtalet drabbar bristande vintervighallning allménheten och
deras hilsa och sikerhet, nigot som 1 sig kan anses utgora skl for ett avtal
att bestd. Nagra sidana skél gor sig inte gillande i det nu aktuella fallet. Sa-
vitt giller hushallssopor maste kommunerna eller dess bolag uppfylia skyl-
dighet att ta emot sopor och hantera dessa, men det &r inte denna kategori av
avfall som nu 4r aktuell. Det avfall som omfattas av upphandlingen ir
krossning av grenar, i, tyg och plast, d.v.s. avfall som &r sk. kommersiellt.
avfall. Detta avfall kan utan oldgenhet for ovrigt tas emot och lagras hos
Vafab utan att krossas. Det uppstér inte sanitéra olagenheter kring detta av-
fall som ifraga om hushéllssopor. De avfallsfraktioner som krossas luktar
inte i ndgon storre utstrickning vid lagring och krossning av 18, tyg och
plast behover inte heller ske 16pande. Miljstillstindet omfattar lagring av
aktuella mangder for tid som annonserat forfarande pagar. Bevis_bt')rdan for
att tvingande hznsyn till allmént intresse foreligger &ligger Vafab. Det &r en
mycket restriktiv tillimpning av det aktuella undantaget i réttspraxis. Eko-
nomiska intressen med direkt koppling till avtalet i friga ska t.ex. inte anses
utgdra tvingande hansyn till ett allm#nintresse. Det egenthga skilet till
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Vafabs behov 4r att man Atagit sig att leverera krossat avfall som brénsle till
tredje man (virmeverk m.fl.). Om inte krossning sker 16pande klarar inte
Vafab utlovad leveranskapacitet till sina kunder. Det &r dock inte en om-
standighet som kan l4ggas till grand fr beddmningen om det & nodvandigt
att f3 tjénsten utford utan att iaktta skyldigheten att annonsera upphandling-
en. Vafab maste dessutom inte ta emot tré, plast och tyg. Vafab uppger att
bolaget be]iéver det lagringsutrymme som finns till sommaren nér efterfra-

~ gan pé levererat krossat material &4r mindre. Detta forhallande talar tydligt
for att det egentligen inte &r lagringen som foljer av att krossning inte sker
som &r problemet utan sjilva leveransatagandena. Det finns ett flertal pri-
vata avfallsaktrer som kan ta hand om det av upphandlingen omfattade
avfallet.

Aven om det skulle rora sig om en allménnyttig tjénst medfor det inte auto
matiskt att en undantagssituation kan anses vara for handen. Tvértom upp-
stiller upphandling av den typen av tjénster, som det hir dr fraga om, &nnu
hégre krav pa forutseende och planering pé den upphandlande myndighet-

ens sida &n vid upphandling av mindre allm#nnyttiga tjénster och varor.

Begrdnsad period

Det har varit kint for Vafab att nuvarande avtal 16pte ut den 31 december
2014 alltsedan det tecknades den 17 december 2013. Det hade varit mojligt
att upphandla tjénsten med iakttagande av annonseringstid genom att annon-
sera tjéinsten med kort kontraktstid och optionsperioder som medftrt att
Vafab uppfyllt sina skyldigheter enligt LOU aven under tiden §verprov-
ningsprocess pagick. Négra tidsmassiga skl till varfor ytterligare ett ars
direktupphandlat kontrékt skulle f& tecknas forelag heller inte. Under alla
forhallanden skulle ett paskyndat forfarande kunna genomforas eftersom
forfragningsunderlag fanns och anbudsgivarna redan avgett anbud i ett tidi-
gare skede. D& kan det aldrig vara frégan om att synnerlig bradska forelig-
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gér, jfr mal C 126/03 Kommissionen mot Tyskland' och C-107/92 Kommiss-

ionen mot Jtalien.

Den muvarande situationen har uppstétt till Vafabs forskyllan och Vafab har
kurmat férutse omstindigheterna som nu &beropas. Praxis dr vidare mycket
tydlig med att en upphandlande myndighet méste réikna med att &verprov-

ningsprocess tidsméssigt ska rédknas in vid upphandlingen.

Synnerlig bradska

Vafab har alltsedan hosten 2013 ként till att ett nytt annonserat forfarande
maste genomforas till f51jd av att anbudens giltighetstid i den tidigare an-
nonserade upphandlingen 16pte ut. Vafab har inte vidtagit ndgra &tgérder att
paborja annonserat forfarande utan latit den felaktigt direkttilldelade leve-
rantsren Malby Gard AB f3 utfora tjénsten till skada for §vriga. Aven om
verprovningen inte hade gétt Vafab emot har Vafab #nd4 haft en skyldighet
att genomfora en ny annonserad upphandling. Den tidsnéd som Vafab nu
hinvisar till hade saledes l4tt kunnat undvikas genom' att den forst annonse-
rade upphandlingen hade avbrutits i samband med att anbudens giltighet
15pte ut, under hosten 2013, och ett nytt forfarande inletts kort dérefter. Pa-
stadd bradska &r fororsakad av Vafab och hade i vart fall kunnat undvikas.
Vafab har inte angett nigra skl for att e& sadant forfarande inte skulle ha -
kunnat genomforas under 2014. Det &r siledes uppenbart att den brédska
som nu foreligger uppstatt till f5ljd av Vafabs agerande tidigare 1 processen
och att skil for att tillita undantag frin att genomfora upphandling med f5-

regiende annonsering saknas.

Kontraktstidens ldangd

De nu direktupphandlade perioderna om sex plus sex ménader #r helt omo-
tiverade. For att en direktupphandling ska anses vara tillaten krévs att den
avsér begransad tid. En sexménadersperiod méaste i sammanhanget anses

vara éﬂtfdr l&ng tid for att kunna bedémas som begrﬁnsad tid.
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Skada

Bolaget hade tidigare aytal med Vafab avseendé avfallskrossning och avgav
4ven anbud i den annonserade upphandlingen. Bolaget har alltsedan hosten
2013 i domstol slagits for att f& 1dmna anbud och erhalla kontrakt. I dom den
97 november 2014 har bolagets Gverprovning bifallits av domstolen. Bola-
get har vid de tidigare upphandlingar som §verprovats och behdvts goras om
varit 1agst i pns Bolaget har siledes god méjlighet att tilldelas kontrakt i en
korrekt genomford upphandling och lider dérmed eller riskerar i vart fall att
hda skada genom Vafabs otillitna direktupphandling. For varje dag kross—
ning sker av Malby Gard AB undantas bolagets m&jlighet att utfora tjénsten.
Det #r stor skada, som dessutom paghtt under lang tid och pagér till dess att

ny annonserad upphandling sker.

Vafab bestrider bifall till ansékan och anfor bland annat foljande. Direkt-
tilldelningen av kontrakt avseende avfallstjanster till Mélby Gard AB &r
korrekt da det uppfyller rekvisiten for undantagssituationeni4 kap 5 § 3 p
LOU.

Under tiden som upphandlingen gors om 1 enlighet med forvaltningsréttens
dom den 27 november 2014 méste krossningen av avfall fortgd. DA forvalt-
ningsrittens ursprungliga avgorande drojde hade man inget annat alternativ
4n att direktupphandla tjansten. Genom denna 16sning uppratthalls den nod-
véndiga krossningsverksamheten under den begrinsade tid som krivs for att
Vafab ska genomftra en ny upphandling pa ett korrekt sétt i enlighet med
LOU och de grundliggande upphandlingsrattsliga principerna. Vafab an-
nonsérade sin intention att direktupphandla krossningen varefter avtal
ingicks med Milby Gérd AB. Av avtalen med Milby Gard AB framghr att
Vafab endast hade for avsikt att ticka det centrala behovet av att avfall kros-
sas under begrinsade perioder. Under tiden har arbetet med att ta fram for-
fragningsunderlag och dérefter annonsera den. ﬁya upphandlingen pébdjats.

Den nu uppkomna situationen beror inte pa bristande planering frin Vafabs
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sida. Vafab har noggrant beaktat omfattningen och komplexiteten av upp-
handlingen infor planeringen av denna. En upphandlande myndighet far
tilldela ett kontrakt utan foregiende annonsering om det #r absolut nédvan-
digt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omsténdighet-
er som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten, gor det
ombiligt att hélla tidsfristerna vid ppet, selektivt eller forhandlat forfarande
med foregiende annonsering. Utifran 4 kap. 5 § 3 p LOU &r det fyra forut-
sittningar som ska vara uppfyllda for att en direktupphandling ska fa ge-
nomforas. Dessa fsrutsittningar ir samtliga uppfyllda i den nu aktuella situ-

ationen.

Den forsta forutsittningen for att tilldelning ska kurma ske &r att det ska vara
absolut nodvindigt att genomfdra upphandlingen. For att det ska vara abso-
lut nodvindigt att tilldela ett kontrakt ska det rora sig om upphandling av
varor eller tjénster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig me-
dicinsk art (se t.ex. kammarritten Goteborgs dom i mal nr 7469 -- 7472-11).
Villkoret har i en direktupphandling av livsmedelsleveranser till skolor, for-
skolor och servicehus ansetts uppfylit da det enligt domstolen var uppenbart
att ett upphérande av hvsmedelsleveransema inom en snar framtid skulle f2
mycket allvarliga konsekvenser f5r minniskors hilsa (se Kammarritten i
Géteborgs dom i méal nr 1446 -- 1452-12). Det framgar av praxis att det vid
direktupphandlingar avseende bland annat hérapparater, diabetesstickor,
kollektivtrafik, skolskjuts, ivsmedel till forskolor, skolor och #ldreomsorg
har ansetts foreligga ett absolut nodvéndigt behov av att direk'tupphandla:
Forutom ledning av riittspraxis av vad som ska anses vara absolut nédvén-
digt kan ledning fas av beaktandesats 6 i det Klassiska direktivet dér det
omnAmns sadana atgirder som behovs for att skydda allmén ordning, allmén
moral och allmén sékerhet, miéinniskors och djurs hélsa och liv eller beva-
rande av vixter. Aven Konkurrensverket lyfter fram dessa omstindigheter
som vigledning for vad som ska anses vara absolut nodvindigt (se Konkur-

rensverkets yttrande dnr 346/2010 p 31). |
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Det rader ingen tvekan om att avfallshaﬁteﬂng 4r av stor samhallsekono-
misk betydelse. Avfallshanteringen &r ett samhillsatagande som har en cen-
tral och signifikant betydelse for det allménna. Vafab ansvarar for avialls-
hanteringen i kommunerna i Vistmanlands 14n samt i Heby och Enké6pings
kommun. Inom depna regibn bor citka 300 000 ménniskor och hér finns
gver 10 000 foretag som producerar avfall. Vafab har en skyldighet enligt
lag att se il att avfallshanteringen inom n#mnda omrade upprﬁ.‘rthélls och
utfors enligt gillande lagar och foreskrifter. Det avfall som krossas omfattar
allt frén tradgardsavfall till grovavfall och plast m.m. Det &r en mycket stor
mingd avfall som varje dag produceras och inhémtas och som dérefter
maste krossas och behandlas. Under &r 2014 var det cirka 65 000 ton avfall
vilket motsvarar cirka 1 900 fullastade tunga lastbilar med slip. For det fall
krossning av avfall inte skulle kunna genomforas leder det till att en stor
mingd avfall skulle behtva lagras. Det finus inte méjlighet att lagra de stora
méngder avfall som uppstar nér krossningen uteblir. Avfall kan inte heller
lagras var och hur som helst utan fillstand vilket leder till att Vafab riskerar
att gora sig skyldig till brott mot Miljobalken. For att avfallshanteringen ska
kunna fungera kriivs det att alla typer av avfall samt alla delar av avfallshan-
teringen frén inhdmtning till deponi till krossning till leverans av krossat
avfall till atervinningsindustrin och virmeverk m.m. fungerar utan avbrott.
Vafab har vidare tecknat kontrakt med flera mottagare av det krossade av-
fallet som innebdr att man har leveransskyldighet till bland annat flera vir-
meverk. Dessa avtal kriver att Vafab ska leverera krossat avfall varje vecka
kontinuerligt. Under den period om cirka ett &r som en ny upphandling be-
riknats ta, har det varit absolut nddvéndigt att genomfora direktupphand-

- -1ingen for att sikra att avfallshanteringen utan risker for invénarna och mil-
jon. Upphandlingen ar av stor samhiillsekonomisk betydelse. och den &r
nddvandig for att avfallshanteringen ska kunna bedrivas i enlighet med lagar

~ och foreskrifter.
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Synnerlig brddska
Den andra forutsittningen som maste vara uppfylld for att undantagsbe-

| stimmelsen ska kunna tillimpas &r att det foreligger synnerlig bradska.
Brédskan ska innebéra att det inte funnits tid att genomfora ett upphand-
lingsforfarande med foregéende annonsering utan direktupphandling ska ha
varit det enda mojliga alternativet, vilket Kammarratten fastslog i mél nr
1446 —- 1452-12. For de krossningsarbeten som Vafab skulle upphandla for
att ticka krossning med avtalsstart den 1 januari 2015 hade det inneburit att
tidsramen for upphandlingen méaste bersiknas till drygt ett ar. Det innebér
darmed att Vafab i basta fall har att rikna med att krossningen skulle kunna
paborjas vid arsskiftet 2015-201 6. Det ska dérutdver papekas att ett sadant
tidskomprimerat forfarande innebir att det finns stor risk for att upphand-
Jingen kommer aft Gverprovas for att t.ex. en allt fr kort anbudstid om 40
dagar har uppstéllts. Det finns inte nigon skyldighet for en upphandlande
myndighet att pdbodrja ett nytt annonserat upphandlingsforfarande forrén
dom har meddelats som har vunnit laga kraft. Detta ligger vidare helt i linje
med Kammarritten 1 Goteborgs dom i mél nr 1446 -- 1452-12 dar domsto-
len fastslog att den upphandlande myndigheten inte &r skyldig att agera ge-
nom att t.ex. indra eventuella brister 1 ett forfrigningsunderlag innan en
dom vunmt laga kraft. Det medfor &ven att en upphandlande myndighet inte
ska agera genom att gdra om en upphandling eller vidta rittelse forrin en

. lagakraftvunnen dom &r for handen.

Eget agerande.

Den synnerliga brédskan har orsakats av oforutsedda omstidndigheter som
inte har kunnat forutses av Vafab och har inte berott pa Vafabs agerande.
Det fir anses vara vedertagen rittspraxis att den tid en tviinstansprévning,
enligt tillginglig statistik fran Konkurrensverket, kan forvintas paga ska tas
med i berékningen av ett upphandlingsforfarande, se t.ex. Kammarrétten i
Goteborgs dom i mél nr 784-10 och Kammarritten i Sundsva]ls domar 1 mal

nr 1943—1944-14. Att en tviinstansprévning 1 betydande omfattning §vers-
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tiger den genomsnittliga tidsitgéngen &r en omstindighet som inte kan f61-
utses av den upphandlande myndigheten. Tids&tgéngen i det nu aktuella
fallet kan inte férklaras av upphandlingens art, omfattning och komplexitet.

. Eftersom den symerliga bradska som uppkommit for Vafab varken kunnat -
forutses eller anses orsakad av Vafab har det varit mojligt att direktupp-
handla med st6d av 4 kap 5 § 3 p LOU.

Tvingande hdnsyn till allmdnintresse

‘Ett avtal som ingatts mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
far besta, trots att det foreligger grund for o giltighet, om det finns tvingande
hénsyn till ett allmanintresse. Atgarder som vidtas med anledning av tving-
ande hinsyn till ett allménintresse ska tilldtas om de #r proportionerliga —
d.v.s. dmliga i forhallande till syftet med &tgirden och den handelsbegrén-
sande effekt som Atgirden medfor. Vad giller begreppet tvingande h'énsyn.
41l allminintresset, hinvisas i forarbetena till bestimmelsen och den definit-
jon som framgfr av artikel 4.8 i direktiv 2006/123/EG dir sadana hénsyn
exemplifieras som allmén ordning, allmén sikerhet, skydd for ménniskors
liv och hilsa, folkhilsa, bibehéllen ekonomisk jamvikt i det sociala trygg-
hetssystemet, konsumentskydd och skydd av s&vil tjdnstemotiagare som
arbetstagare, réttvisa handelstransaktioner, kamp mot bedrégerier, skydd av
milj5 och stadsmiljo, djurhélsa, immafeﬁella réattigheter, bevarande av det
nationella historiska och konstnérliga kulturarvet, socialpolitiska och kul-
turpolitiska mal (se prop. 2009/1 0:180, 5.138).

Med samhéllsataganden, dven kallade just allm#nnyttiga tjinster och varor,
asyftas verksamheter som statsmalkterna &r skyldiga att utfora och tillhanda-
halla & medborgarna. Exempel pé allménnyttiga tjanster r riddningstjins-
ter, renhallningstj#nster, avfallstj Anster, étewiﬂnjngstjéinster, vatten- och
avloppstjénster, fjanster kopplade till vérd, skola eller omsorg. Detta har
bland annat fastslagits av Ekonomistyrningsverket i rapporten Finansiering
av tillsyn, 2004, sid 13.
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I réttspraxis har bekraftats att just folkhilsoskil kan motivera att ett avtal
bestar, till exempel har ett avtal avseende kirurgiska suturer ansetts fa besta
eftersom en forsening av leveransen ansdgs kunna éveﬁtyra-dﬁften av ett
offenthgt SJukhus och, dérigenom, medftra risker for folkhalsan (se EU-
domstolens dom i mal C-6/05). Aven avtal avseende horapparater, reservde-
lar och tillbehor har fatt bestd, bland annat med hinvisning till att lands-
tinget som ingatt avtalet hade en lagstadgad skyldighet att tillhandahélla
horapparater och att det var ett folkhilsointresse att denna skyldighet kunde
fullgoras, (se Kammarrétten i Jonkopings dom i mél or 1587-1589-11). Det-
samma giller for ett avtal rrande hjalptjanster o1 kollektivirafiken ef-
tersom verksamheten var avgorande for att firdtjanstresoma och sjukresor
skulle kunna genomfras och tjénsterna dirmed piverkade ménniskors 1iv
och hilsa, och det dessutom till viss del skulle drabba svaga grupper 1 sam-’
hallet om tjansterna inte kan utforas, (se Kammarrétten i GSteborgs dom i

mél or 5819-11).

Den absoluta merparten av det avfall som krossas (ca 77,5 procent) kommer
fran Vafabs atervinningscentraler och dérigenom frimst frén hushall. Utver
avfallet frin &tervinningscentralerna kommer.viss mingd av avfa]iet (ca
22,5 procent) frén olika verksambheter direkt till Vafabs avfaﬂsanl‘eigg;ningar.
Varje kommun har ett lagstadgat ansvar att samla in avfall fran hushallen,
vilket inbegriper att ta emot allehanda avfall pA Atervinningscentraler. Ater-
inningscentralema ska sikerstilla att kommunerna uppfyller den lagregle-
rade skyldigheten som varje kommun &r alagd nir det géller att insamla av-
fall fran hushall och tervinna detta pé det for miljén mest fordelaktiga sit-
tet. Kommunerna har ett oaterkalleligt ansvar att samla in avfall frén kom-
munmedlemmarna. Vafab har kommunernas uppdrag att i detta avseende
uppfylla kommunernas lagstadgade skyldlgheter Insamlingen av avfallet
fran hushall och andra verksamheter forutsatter att det kan sorteras och
krossas samt dérefter vidarebefordras till andra institutioner och féretag som

foradlar det krossade avfallet for ftervinning m.m. For det fall krossningen
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av avfallet upphor far det allvarliga och 1angtgaende konsekvenser. For att
lagra den aktuella méngd och typ av avfall som omfattas av kfossningen
krivs det tillstind av myndigheterna. Detta tillstind avser bdde méngden
avfall, typen av avfall, under hur Jang tid avfallet ska lagras och att lagring-
en sker pa en viss typ av ha:rd ord yta. Det & mycket stora méngder avfall
som sorteras och krossas &rligen. For det fall krossningen upphdr har Vafab
endast mojlighet och tillstand till att lagra avfall som produceras under na-
gon enstaka manad. Vafab kommer saledes omgaende att Sverskrida savél
den faktiska lagringskapaciteten som de tillstind man har for .att lagra avfal-
let. Detta kommer att medfora betydande risker for miljon genom bland an-
nat stor brandrisk med omfattande milj skonsekvenser samt att avfallet bryts
ned med foljden att miljofarliga &mnen hamnar p4 markomréden utanfor
lagringsplatserna. Tillsynsmyndigheten kommer d#irvid med allra storsta
sannolikhet att beordra skyddsarbete pé anlédggningarna for att uppritthélla
krossningsverksamheten. Detta eftersom hanteringen av avfallet annars |
kommer att bryta mot savil géllande tillstand avseende lagringen av avfall
som mot géllande brandskyddsbestimmelser. Utdver de beskrivna miljd-
méssiga och tillstandspliktiga aspekterna ovan kan det konstateras att avfal-
let under 1angvarig lagring &ven bryts ned och forlorar sitt energivirde. Att
avfallet blir liggande pé lagringsytor medfor saledes dven att stora vérden
som annars skulle komma det allm#nna och ko_,mmunjnnevénarna till del gér
till spillo. Krossningen medfor att resurseffektiviteten okar betydligt genom
att bland annat méngden miljobelastande tran_sporter minskar och forutsatt-
ningarna for att sékerstdlla en rationell hantering av de stora massorna avfall
5kar. Som en sidoeffekt, forutom de miljomassiga och tillsténdspliktiga
aspekterna, till att krossningen av avfallet upphtr kommer Vafab att dels
inte kunna fullgdra den kommunala insamlingsskyldigheten att samla in
avfallet frin &tervinningscentralerna eller fran vriga kunder och dels inte
lcunna leverera det krossade materialet 1 enlighet med de avtal Vafab har
ing#tt med mottagande forbranningsanliggningar m.m. Detta far till f5ljd att

Vafab kommer att bryta mot savil avtalen med abonnentemna avseende in-
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samling av avfall som med de bolag som tar emot det avfall som krossas.
Den ekonomiska skadan riskerar till £61jd hérav att bli omfattande och de

| avtalsparter som inte kommer aft £ nagot krossat avfall levererat till sig
kommer med storsta sannolikhet att rikta skadestandsansprék mot Vafab.
Vidare firms det en dverhingande risk for att det lager av okrossat avfall
som kommer étt byggas upp inte kommer att vara mbiligt att f& avsattning

for nir krossningen vél kan &terupptas.

Milby Gard AB har beretts tillfille att yttra sig och har ddrvid meddelat att
man inte har nagot ytterligare att tilldgga till vad som anfbrts av Vafab.

DOMSKAL

I 4 kap. S § forsta stycket 3 LOU anges att en upphandlande myndighet far
anvinda forhandlat forfarande utan foreghende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjanster om det &r abso-
Jut nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brédska, orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten
gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat
_ft')rfa.ra.nde med foreghende annonsering. Bestimmelsen ska tillimpas med
restriktivitet och kan &beropas endast vid mycket speciella omsténdigheter
(jfr EU-domstolens dom C-337/05). Det ér den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att s ar fallet G EU_—dbmstolens dom C-32 8/92). "

Ritten ska enligt 16 kap. 13 § LOU besluta att ett avtal som har slutits mel-
Jan en upphandlande myndighet och en Jeverantdr 4r ogiltigt, om avtalet har

slutits utan foregiende annonsering.

Den fraga som ska provas i mélet ar giltigheten av de avtal Vafab och
Milby Gard AB ingétt avseende krossning av avfall. Avtalen har ingétts

utan foregéende annonsering.
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En forsta forutsittning for att Vafab ska ha haft rétt att anvinda sig av for-
handlat forfarande utan foreghende annonsering 4r att det ska vara absolut
nodvindigt att genomfora upphandlingen. For aft det ska anses absolut nod-
vandlgt att t1]ldela ett kontrakt ska det enligt praxis réra sig om upphandling
av varor eller tJ 4nster av stor samhéllsekonomisk betydelse eller av viktig
medicinsk art (jfr bl.a. Kammarratten i Goteborgs dom i mél nr 7469--7472-
12).

Vafab har anfort att det vér nodvandigt att teckna avtalet med Malby Gard
AB for att avfallshantering #r ett samhillsédtagande som Vafab varit skyldig
att upprétthalla och att utebliven krossning innebdr att en stor méngd avfall
skulle behova lagras. Vafab menar att aktuellt avfall 4r att betrakta som hus-
hallsavfall och att det kan bryta mot miljobalken om avfallet inte hanteras
och krossas pé erforderligt sétt. Forvaltningsritten finner att det av utred-
ningen i malet framgér att det avfall som ska hanteras i upphandlingen i
huvudsak synes bestd i kéllsorterat avfall frin avfallstationer som tré, pap-
per, plast etc. Det fir darmed forutséttas aft det #r friga om en typ av avfall
som inte &r att jamstilla med direkta hushallssopor sésom matavfall och
liknande. Det har inte heller framkommit att det skulle rora sig om annat
girskilt halsofarligt eller miljofarligt avfall och Vafab har inte heller nér-
mare pivisat att avfallet skulle ha nigon annan konkret miljofarlig paver-
kan. Det forhallandet att Vafab har ett ansvar f6r krossning av avfall som
delvis har ursprung frén hushéllens killsortering innebér inte i sig att det &r
ott sadant intresse som kan rittfirdiga att man inte konkurrensutsatter ingé-
ende av avtal. Forvaltningsritten finner sammantaget att Vafab inte har visat
att det varit absolut nddvandigt att tilldela kontraktet pa sa sétt som kravs
enligt aktuellt lagrum.

Redan pé den grunden kan saledes konstateras att Vafab inte haft rétt aft

anvinda sig av ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering. For-
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utsittningar for att underlata annonsering har alltsd mte varit uppfyllda och
Vafab har siledes gjort en otilliten direktupphandling. Avtalet ska ddrfor i
princip forklaras ogiltigt enligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU.

Nista friga dr d& om avtalet and4 ska besta i)é. grund av tvingande hénsyn
#ill ett allménintresse pé sitt som avses i 16 kap. 14 § samma lag.

I specialmotiveringen till 16 kap. 14 § LOU framgér att ett avtal som slutits -
mellan en upphandlande myndighet och leverantor ska {8 besta, trots skil
for ogiltighet, pa grund av tvingande hansyn till allménintresse. Det framgar
ocksa att regeln ska tilldmpas restriktivt och utirycket tvingande hénsyn till
allmanintresset innebat att hinsyn kan tas till t.ex. allm#n sékerhet, skydd
for manniskors liv och hélsa, skydd av miljé och stadsmilj6, bevarande av
det nationella historiska och konstnirliga kulturarvet, socialpolitiska och
kulturpolitiska mal. Vidare fir begrinsad vikt laggas till ekonomiska intres-
sen inom ramen for allm#nintresset. Ekonomiska intressen av att avtalets
giltighet upprétthalls fir dock beaktas om ogiltighet skulle leda till orimliga
eller oproportionerliga foljder (prop. 2009/10:180 s. 362 1).

I allménmotiveringen till samma bestémmelse framgar ocks4 att den ska
tillampas restriktivt och att det endast &r exceptionella omstindigheter som
ska medfora att ett avtal far bestd. Regeringen anger vidate att det ligger i
sakens .natur att den som &beropar att en sidan undantagssituation fdrelig—
ger, dvs. den upphandlande myndigheten eller enheten, ocksa har bevisbor-
dan for detta (prop. 2009/10:180 s. 139).

Forvaltningsritten finner att de samhillsintressen, som Vafab &beropat
sasom effekter pa hilsa, miljo och ekonomi i forevarande fall inte &r éédana
som fir anses omfattas av begreppet tvingande hinsyn till allménintresse.
Det finns dérfor inte skl att 1ita avtalet besta, '
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Sémmanfattningsvis anser forvaltningsritten att vad bolaget anfort i malet
utgdr skil for att ogiltigforklara avtalet enligt 16 kap. 13 § LOU. Bolagets
anstkan om ogiltigforklaring av avtalen mellan Vafab och Malby Gard AB

ska d#rfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

. % ‘
Aren Breriies
Lena Bj6mer /%12

raddman

Malet har handlagts av foredraganden Nicklas Rydgren
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgirande ska skriva till Hogsta 'fdrvaltnings—
domstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarritten. '

~ Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di

klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
dét vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
verklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beshut meddelades.
Tiden for 5verklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, récker det att skrivélsen kommer in néista vardag:

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen 1&mnar provoingstillstind om det &r
av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skiil till sédan prévning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets wtgdng i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag. '

'Om prévningstillstand inte meddelas stir kammarrétiens beslut fast. Det & darfor viktigt att det

Klart och tydligt framgr av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provaingstillstind bér meddelas. : :

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007: 1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling p4 forsvars- och sikerhetsomrédet far avtal slutas innan tiden for Gverklagande
av rittens dom eller -beslhut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarrétten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal shutas omedelbart. I de fall dir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avial shutas -
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort milet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av rittens avgorande far inte provas sedan avtal har shrtits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna. -

Skrivelsen med verklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska. adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nas for delgivning l4mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen |
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som verklagas med uppgift om kammarrattens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.

de skiil som klaéanden vill &beropa for sin begiran om att f& prévningstillstind.

w

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till sténd 6ch skilen for detta.

RS

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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