KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-024

PM 2 2008-10-29 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Ale kommun avropar, avtalslGst och utan foregaende infordran av konkurerande anbud, tjanster
for renhallning (avfallsforbranning) fran ett av kommunen delégt bolag.

Sedan i vart fall 1997 uppdrar Ale kommun at det tillsammans med kommunerna Géteborg,
Harryda, Kungsbacka, Kungalv, Lerum, MolIndal, Partille, Tjorn, Stenungsund samt Ockerd (nedan
kallade Agarkommunerna) gemensamt dgda bolaget Renova AB (nedan kallat Renova)?, att till-
handahalla tjansten att genom forbranning ta om hand sadant hushallsavfall som ansvarar for.

Renova bildades ar 1966 som Goteborgsregionens Avfallsaktiebolag (GRAAB). Bolaget
inrattades for att omhanderta avfallet fran goteborgsregionens davarande 23 kommuner. Genom
kommunsammanléggningar reducerades antalet delégare till nio kommuner (nedan kallade
Ursprungskommunerna), ndmligen Ale, Goteborg, Harryda, Kungsbacka, Kungalv, Lerum,
MélIndal, Partille samt Ockerd. Agarkretsen har senare utvidgats till att omfatta d&ven Tj6rn och
Stenungsunds kommuner.

Agandet i Renova férdelar sig for narvarande sé att Géteborgs kommun innehar 83,7 procent av
bolagets aktier och kapital. Till aterstdende delar innehas bolaget av dvriga Agarkommuner, med en
andel for Ale kommun motsvarande 1,8 procent av bolagets aktier.2

Enligt ett odaterat dokument, rubricerat ”Agardirektiv for Renova AB”, ska bolaget:

... vara ett av de ledande &tervinnings- och avfallsforetagen i Vastsverige och medverka i utvecklingen mot en
Iangsiktigt hallbar tillvaxt genom att erbjuda kommuner, foretag och andra verksamheter i regionen
konkurrenskraftiga och kvalitetsméssigt bra tjanster och produkter. Till grund for verksamheten ska ligga en av
bolaget utarbetad miljopolicy som bygger pa av Géteborgsregionens Kommunalférbund (GR) antagna
miljopolitiska mal.

Av &gardirektiven framgar vidare att Agarkommunerna genom konsortialavtal har:

... bl a férbundit sig att samverka inom avfallsomradet genom bolaget och att till bolaget avldamna for forbranning
lampligt hushallsavfall, for vilket kommunerna har ett omhéandertagandeansvar och som kommunerna enligt sina
avfallsplaner avser att forbranna. Daremot ar insamlings- och transporttjansten avseende hushallsavfall foremal for
offentlig upphandling i den man den ej gors i egen regi.

Mellan Ursprungskommunerna ingicks 1966 ett konsortialavtal (aktiedgaravtal) avseende deras
inbordes samverkan i Renova (davarande GRAAB). Detta avtal I6pte ut den 31 december 1996
men kom genom tillaggsavtal att prolongeras i ytterligare sex manader, till och med den 30 juni
1997.

Ett nytt konsortialavtal ingicks mellan de nuvarande Agarkommunerna under varen 1997.3 Detta
avtal tradde i allt vasentligt i kraft per den 1 juli samma ar4 och galler till och med den 31 december

1 Renova AB, med organisationsnummer 556108-3337, bildades den 4 november 1966 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 1 februari 1967. Nuvarande firma registrerades den 15 maj 1998. Tidigare firma har varit Géteborgsregionens
Avfallsaktiebolag (G.R.A.A.B.) samt GRAAB, Goteborgsregionens Avfallsaktiebolag. Géllande bolagsordning registrerades den 23 mars 1999.
Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ... -insamla, omhanderta, behandla och deponera avfall /atervinningsmaterial, -anlagga och driva
avfallsdeponier, -med harfor 1ampligt avfall och /eller annat bransle producera och forsalja fjarrvarme och el, -bedriva med ovanstaende
verksamhet naturligt anknytande rorelse”.

2 Agandet i Renova fordelar sig enligt bolagets &rsredovisning fér 2007 pa foljande sétt: Ale 1,8 procent, Goteborg 83,7 procent, Harryda 0,9
procent, Kungsbacka 1,5 procent, Kungalv 2,4 procent, Lerum 1,3 procent, Mdlndal 3,6 procent, Partille 1,8 procent, Stenungsund 1,5 procent,
Tjorn 1,1 procent, samt Ockerd 0,4 procent av bolagets kapital.

3 vid tidpunkten for konsortialavtalets ingéende (ar 1997) dgde Goteborgs kommun 74,2 procent och Ale kommun 3,4 procent aktierna i Renova.

4 savitt framgar av punkten 10 i konsortialavtalet tradde detta i kraft per den 1 juli 1997. | vissa avseenden (punkterna 2 om bolagsordning och 3
om styrelse) tradde avtalet i kraft ndgot tidigare och redan vid tidpunkten for Renovas ordinarie bolagsstimma varen 1997.
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2012. Konsortialavtalsforhallandet ska darefter komma att forlangas med fem (5) ar i sander om det
inte skriftligen ségs upp av nagon av Agarkommunerna senast tva ar fore avtalstidens slut.
Enligt punkten 2 i konsortialavtalet forbinder sig Agarkommunerna att:

... samverka inom avfallsomréadet genom [Renova] med bolagsordning enligt bilaga”. Bland annat (punkten 4)
forbinder sig Agarkommunerna att "till [Renova] avlamna for forbranning lampligt hushallsavfall for vilket
kommunerna har ett omh&ndertagandeansvar och som &garkommunerna enligt sin avfallsplan avser att forbranna.

For tjansten att forbranna hushallsavfall ska Agarkommunerna utge sérskild ersattning i form av
I6pande avgift till Renova. Enligt punkten 5 i konsortialavtalet ska avgifterna vara lika for varje
viktenhet oavsett om avfallet Iamnas vid omlastningsstation eller vid Renovas avfallsvarmeverk
samt motsvara Renovas kostnader for omhé&ndertagande av det brannbara avfallet. Beslut om avgift
fattas av Renovas styrelse, efter det att bolaget forst redovisat underlag for sina kostnader samt
detta underlag har varit foremal for samrad i en mellan Agarkommunerna sérskild inréttad teknisk
delegation.

Den tekniska delegationen ska enligt punkten 6 i avtalet besta av en representant fran varje Agar-
kommun, Goéteborgsregionens kommunalférbund och Renovas verkstallande ledning. Delegationen
ska sammantrada regelbundet under aret och darvid infor beslut inom Renova beredas tillfélle att
avge synpunkter pa ekonomiska fragor sasom avgiftsnivaer och tekniska eller verksamhetsméssiga
fragor samt svara for information till respektive kommun.

Konsortialavtalet har genom tillagg 2003 kommit att utokas med en ytterligare punkt 6 a inne-
fattande inrattandet av ett dgarrad.5 Agarradet ska besta av en representant fran varje agares
kommunstyrelse och utgora ett forum for ”samrad mellan dgarna [...] i fragor som &r av principiell
beskaffenhet eller av annars storre vikt” (jfr nedan, redovisningen avseende 3 kap. 17 8§ kommunal-
lagen (1991:900).

Renovas styrelse ska enligt konsortialavtalet besta av 7, 9 eller 11 ordinarie ledamater och 3-7
suppleanter. Av de ordinarie styrelseledamoterna ska kommunfullméktige i Goteborg utse 4, 5 eller
6 ledamater. Ovriga ordinarie styrelseledamdéter ska utses av Renovas bolagsstamma. Minst en sty-
relsesuppleant ska utses av kommunfullméktige i Goteborg. Ovriga suppleanter ska utses av
bolagsstamman. Enligt senast tillgangliga arsredovisningshandlingar for Renova bestod bolagets
styrelse under 2007 av nio (9) ordinarie ledaméter, varav Goéteborgs kommun har utsett fem (5)
samt nio (9) suppleanter, varav G6éteborgs kommun har utsett tre (3). Ale kommun har under 2007
inte representerats i styrelsen med nagon ordinarie ledamot, daremot med en suppleant.

Agarkommunernas avgift till Renova har for 2008 av bolagets styrelse bestamts till 795 kronor
per ton dverlamnat brannbart avfall, inklusive 95 kronor som avser forbranningsskatt.6 Under 2007
overlamnade Ale kommun enligt uppgift 7.209 ton brannbart avfall till Renova.

De priser som Renova tar ut frdn andra kommuner &n Agarkommunerna, och dar bolagets
prissattning har skett inom ramarna for en fungerande anbudskonkurrens, &r daremot vésentligt
lagre. | en offentlig upphandling som genomférdes varen 2008 av Herrljunga kommun och
Vargarda kommun? tilldelades Renova kontraktet med ett genomsnittligt pris pa 615 kronor per ton
brannbart avfall (inklusive forbranningsskatt med 95 kronor).8 I en annan upphandling, som

Agarrédet ska sammantrada minst en gang om aret, foretradesvis i anslutning till Renovas beslut om budget och affarsplan. Darutover ska
ytterligare sammantraden héllas nér ndgon av Agarkommunerna begér det. Agarradet ska endast vara dgarnas forum. Férekomsten av ett &garréd
ska inte paverka den rollfordelning som finns mellan bolagets dgare och styrelse. Agarradet har inte ndgon beslutanderétt, och ar heller inte ndgon
foretradare for kommunerna i férhallande till Renova eller tredje man.

Enligt uppgift frin Renova har bolaget under perioden 2004 - 2008 debiterat Agarkommuner féljande avgifter for omhandertagande av bréannbart
hushallsavfall: Ar 2004 med 639 kr/ton, ar 2005 med 670 kr/ton samt &r 2006 med 700 kr/ton. Fran den 1 juli 2006 paférdes bolaget
forbranningsskatt med 95 kr/ton. Avgift har darefter utgétt for &ren 2007 och 2008 med 795 kr/ton varav 95 kr avser férbranningsskatt.

Herrljunga kommun och Vargarda kommun, upphandling "Mottagning och forbranning av avfall”, (Herrljunga kommun, dnr 255-08). Beslut om
tilldelning till Renova fattades per den 16 juni 2008.

Anbudet frdn Renova avsag 4.900 ton brannbart hushallsavfall (kategori A) till ett pris av 545 kronor per ton samt 1.200 ton brannbart grovavfall
(kategori B) till ett pris av 900 kronor per ton. Renovas genomsnittliga pris for omhandertagande av brannbart avfall kategori A och B uppgar
saledes till (4.900 x 545 + 1.200 x 900) / (4.900 + 1.200) = 615 kronor per ton.
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genomfordes ungeféar samtidigt av Saffle kommun och Amals kommun?, tilldelades Renova
kontraktet med pris pa 695 kronor per ton brannbart avfall inklusive forbranningsskatt med 95
kronor samt transportkostnad. Eftersom kostnaden for transporter kan uppskattas till minst c:a 100
kronor per ton avfall kan Renovas pris, inklusive forbranningsskatt men exklusive transport-
kostnaden, uppskattas till c:a 595 kronor per ton mottaget brannbart avfall.

Nagot skriftligt kontrakt direkt mellan Ale kommun och Renova foreligger enligt uppgift inte
avseende aktuella forbranningstjanster. Gallande avtalsforhallande dar Renova tar om hand och
mot ersattning branner kommunens hushallsavfall synes istéllet grundas pa ett formlést konkludent
forfarande med utgangspunkt i konsortialavtalet mellan Agarkommunerna, dar Renova inte utgor
avtalspart. Avtalsforhallandet med Renova har heller inte foregatts av ett offentligt
upphandlingsforfarande enligt LOU.

Uppdraget att atervinna och behandla Ale kommuns brannbara hushallsavfall kan med ledning av
ovan redovisade pris- och volymuppgifter uppskattas till ett kontraktsvarde motsvarande 5,73
miljoner kronor per ar, eller totalt 22,98 miljoner kronor under den 48 manadersperiod som framgar
av berakningsregeln vid offentlig upphandling.™® Avtalets verkliga varde &r daremot vasentligt
hogre och uppgar uppskattningsvis 88 miljoner kronor under konsortialavtalets hela I6ptid, 1997-
2012.

Géllande ratt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken (MB), avfallsforordningen
(2001:1063) samt genom kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgar att samtliga kommuner ar skyldiga att se till att i vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken innebér att
hushallsavfall saval insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB far ingen annan &n kommunen eller "den kommunen anlitar fér anda-
malet” ta befattning med sjalva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten
omfattas saledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande monopol for omhéandertagandet av
avfall genom atervinning eller behandling foreligger daremot inte.

En kommun kan vélja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra utforandet
at nagon annan, t.ex. ett privat eller kommunalt bolag, att for kommunens réakning genomfora
insamlingen eller omhéndertagandet av avfall.

Offentlig upphandling som har pabdrjats under perioden den 1 januari 1994 till och med den

31 december 2007 regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.10 Lagen

har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni 1992 om

samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).1
Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjanster, daribland avfalls-

forbranning (CPV 90121330-3),12 utgor sadana s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till

9 saffle kommun och Améls kommun, "Upphandling transport och slutbehandling av avfall” (Améls kommun, dnr 068/08). Beslut om tilldelning till
Renova meddelades per den 5 juni 2008.

10 Sedan den 1 januari 2008 har 1992 ars lag ersatts genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. - Se 6vergangsbestimmelserna i lagen
(2007:1093) om upphavande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

1 Tjansteupphandlingsdirektivet (92/50/EG) har sedan den 31 januari 2006 ersatts av Europeiska réadets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (klassiska upphandlings-
direktivet).

12 CPV, Common Procurement VVocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV / B/ 4). CPV Klassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett ttastalligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom saval som mellan medlemsstaterna. - Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG)
nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trédde i kraft den 12 december 2003
(numera &ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om férfaranden vid offentlig upphandling, nar
det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).
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lagen, vilka om det s.k. kontraktsvéardet av tjansternals overstiger troskelvardet 200.000 euro ska
upphandlas enligt bestammelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvérdet angivet
troskelvérdesbelopp ska handlaggningen istéllet ske enligt de nationella bestdimmelserna i 6 kap.
LOU. Vid tidpunkten for den aktuella upphandlingen, varen 1997, motsvarade troskelvardet
200.000 euro 1,741 miljoner kronor.1#

Skyldighet att folja bestammelserna i lagen om offentlig upphandling avilar samtliga statliga,
kommunala och andra myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och landsting,
vilka enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter”.15 Tillsynsmyndighet for
offentlig upphandling var vid den aktuella tidpunkten Namnden for offentlig upphandling (NOU).
Numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.16

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU ska alla upphandlande enheter iaktta affarsmassighet och
opartiskhet i sin inkopsverksamhet och darvid pa béasta satt utnyttja forefintlig konkurrens. Lagen
bygger darvid pa ett antal i EG-fordraget stadfasta principer som dven kommer till uttryck genom
EG-direktiven om offentlig upphandling, déribland principerna om éppenhet (transparens)l” samt
likabehandling (artiklarna 43 och 49 EG).18

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EG-direktiv och fordragsbestammelser &r att sakra att all
offentlig upphandling ska ske genom en effektiv konkurrens samt att leverantdrer och deras
ansokningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart satt. Reglerna ar utformade bl.a.
i syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leve-
rantorer pa ett obehdrigt och darmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestammelserna medfor ocksa
att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Med upphandling avses alla kdp av tjanster som sker fran ett fran den upphandlande enheten
fristaende rattsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU).

Av vigledande rattspraxis, Regeringsrattens avgorande i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26)
framgar att kommuner nar de koper tjanster fran kommunala bolag inte &r undantagna fran
LOU.19 | enlighet med domstolens avgdrande i det s.k. Dalatrafik-malet (RA 2000 ref. 60)
foreligger det heller inte nagra lagliga méjligheter for kommuner att till sina egna bolag
"overfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sarskild ersattning utgar for
tjansternas fullgérande. Nagon mojlighet for kommuner och kommunala bolag att utan mellan-

13 omett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris ska kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 § LOU beréaknas till det fulla vardet
av tjansterna under kontraktets I6ptid om denna ar hégst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden ar langre eller
om kontraktet I6per pa obestamd tid.

14 ¢ forordningen (1996:581) om troskelvérden enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. Angivna belopp, 1.728.000 kronor, utgjorde
troskelvarde fran den 1 juli 1996 till och med den 1 januari 1998, vid upphandlingar av varor och tjanster enligt vid tidpunkten gallande
bestdmmelser.

15 Genom inférandet av 2007 &rs lagar om upphandling har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter ménstrats ut och ersatts
med upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

16 Fran och med den férsta september 2007 dvergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandlingen till Konkurrensverket.

17 »Med transparens forstas framst skyldigheten fér den upphandlande enheten att lamna information om upphandlingar och det praktiska
tillvigagéangssittet vid dessa samt rattigheter for leverantorer att fa tillgang till denna information sé att de i forvag kanner till vilka rattigheter och
skyldigheter som foreligger. Vilka &tgarder en upphandlande enhet kommer att vidta under upphandlingsprocessen, ska saledes vara forutsebara
for leverantérerna” (Hentze och Sylvén, laghokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2, sid. 15 f).

18 For narvarande regleras den offentliga upphandlingen av bl.a. tjanster genom Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet) vilket sedan 1 januari 2008 har implementerats genom inférandet av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Det bakomliggande
klassiska upphandlingsdirektivet tradde den 1 februari 2006 i kraft med for Sverige bindande s.k. direkt effekt. Aldre gemenskapsrittslig
reglering, vilken legat till grund for 1992 ars lag om offentlig upphandling, aterfinns bl.a. i Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni
1992 om samordning av férfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).

19 pe sk, Teckal-undantag (se EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. | 8121, sérskilt punkterna 49-
51) som brukar framhallas till stod for att kommuner skulle kunna tillatas kopa tjanster fran sina egna bolag saknar enligt Regeringsratten
betydelse for svenska forhallanden, eftersom den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehéller nagra sadana undantag.
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kommande upphandling képa och sélja tjanster mellan varandra foreligger saledes inte enligt
géllande svensk ratt.20

Bestammelserna i LOU ar tvingande for upphandlande enheter. Regelverket behdver emellertid
inte tillampas vid upphandling av tjanster fran en annan upphandlande enhet som pa grund av lag
eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamratt (s.k. rattsligt monopol)
pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omstandigheten att en upphandlande enhet tror sig
veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella tjanster
(s.k. faktisk ensamsituation) medfor daremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphand-
ling &nda maste genomforas.

Av EG-domstolens avgorande i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot
Tyskland, framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa legal ensamratt inte medfor
undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen och att atminstone forsoka infordra
konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.2!

Oberoende av upphandlingens varde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 8§ forsta stycket
samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppratta skriftliga
forfragningsunderlag samt genom annons offentliggdra sina upphandlingar. Vid upphandling enligt
5 kap. LOU ska enligt 1 kap. 7 och 8 88§ samma lag en annons om upphandlingen pa snabbaste
lampliga satt sandas till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer, for vidare
annonsering i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) och i databasen TED. 22

Samtliga bolag som tillhandahaller den aktuella tjanster utgor ”leverantorer” som ska lamnas
mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att lamna anbud (“anbudsansdkan”).

Enligt 5 kap. 17 och 19 88 eller 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid tjénste-
upphandlingar undantag fran denna skyldighet under foljande forutsattningar:

- upphandlingens varde ar lagt eller det foreligger synnerliga skal sasom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamratt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller tillaggstjanster, eller

- upphandlingen galler nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingaende i ett projekt som hogst
tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

20 gy tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med innebdrden att kommuner utan
mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjanster direkt fran hel- eller delagda foretag ledde aldrig till forslag om &ndrad lagstiftning.
Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att fragan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrattslig praxis maste beredas ytterligare.
Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagandringsférslag lamnades emellertid aldrig utan, som
redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for narvarande inte foreligger nagon rattslig mojlighet att underlata
att tillampa de upphandlingsrattsliga bestdmmelserna vid transaktioner mellan kommuner inbdrdes eller mellan en kommun och en av kommunen
tillsammans med annan &gd juridisk person.

21 se EG-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. |
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhandertagande av avfall dar en central rattsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan lagga sin
uppfattning att inga andra leverantérer rent faktiskt kan komma ifréga till grund for att underléta infordran av anbud i konkurrens pa den allménna
marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran fran
flera foretag inte hade uppfyllts, men hanvisade till att den valda leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas
kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta férhallande (se punkten 57). EG-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde
utgora tillrackligt skal for att underlata upphandling i konkurrens pa den allmanna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa
grund av att det foreligger skal for undantag (i mélet var det ett tekniskt skal som beropades) maste vara forenligt med de grundlaggande
principerna i gemenskapsratten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att "risken for att denna princip sidosétts ar sarskilt hég nar en upp-
handlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken Tyskland falldes
sdledes av EG-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG (tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgérande
har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart
upphorande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004-
1P/04/1294 jfr aven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — I1P/04/428).

Tenders Electronic Daily (TED) &r Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).
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Enligt EG-fordraget galler vidare en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom

2 8§ lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen bl.a.
foljande:

Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget nar det galler lika 16n for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock
slagit fast att det inom gemenskapsréatten galler en allman likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestam-

melser som aterfinns i fordragen.23

Den allméanna likabehandlingsprincipen ska forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far
sérbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantérer framfor andra vid bland
annat handel inom den offentliga sektorn.

EG-kommissionen har genom en s.k. formell underréttelse som dverlamnades den 13 december
2006 uppmarksammat Sverige pa att svenska kommuners hantering av renhallningskontrakt
riskerar att innebéra 6vertradelse av gallande upphandlingsdirektiv. 24 Av underrattelsen framgar
bl.a. foljande:

Jag vill véanligen uppmarksamma Er pa ett klagomal om hur flera svenska kommuner organiserar sin avfallshantering.
De klagande havdar att kommuner brukar Gverlata avfallshanteringen pa sina egna eller andra kommuners foretag.
Dessutom brukar dessa kommunforetags verksamhet inte framst inriktas pa de kommunala uppdragsgivarna, utan de
konkurrerar ocksé med andra kunder pd marknaden. Enligt svensk lag har kommuner en skyldighet att organisera sin
avfallshantering inom kommunen. Av uppgifter fran de klagande och andra kéllor framgar det klart att flera svenska
kommuner har slutit avtal om avfallshantering utan att detta foregétts av offentlig upphandling. [...] Avtal om sadana
tjanster omfattas dock av bilaga Il A till direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjanster. De skall saledes ingas i enlighet med direktivets regler.25

Sverige har genom skrivelse den 26 september 2007 besvarat underrattelsen med att regeringen &r
mycket angeldgen om att landets kommuner foljer gemenskapsratten vid tilldelning av kontrakt
som ror avfallstjanster. Fragan huruvida upphandlingslagstiftning har 6vertrétts maste utredas och
konstateras fran fall till fall. EG-kommissionens formella underréttelse foranleder darfor ett antal
atgarder fran svensk sida. Bland annat kommer Konkurrensverket att inleda en granskning av
upphandling av avfallstjanster.26 Informationsinsatser i syfte att uppmarksamma kommunerna om
géllande rétt vid upphandling av avfallstjanster kommer att genomfdras. Regeringen planerar &ven
atgarder i form av skarpta rattsmedel som forhoppningsvis kommer att leda till att eventuella brister
I angivet avseende réttas till.27

Yttrande

23 ge prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.

24 £n formell underréttelse som riktas till en medlemsstat utgdr det forsta formaliserade steget i ett av EG-kommissionen initierat Overtradelseforfa-
rande, om kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att uppfylla en skyldighet enligt fordraget. Det andra steget i forfarandet utgérs av
ett motiverat yttrande, dar EG-kommissionen, efter att ha tagit del av medlemsstatens synpunkter, framfor krav pé rattelse i visst avseende. Om
den berérda staten sedan inte rattar sig efter yttrandet inom den tid som kommissionen har angivit, fir kommissionen enligt artikel 226/EG féra
arendet vidare till EG-domstolen. EG-kommissionen ska ange det standardbelopp eller det vite som den med hansyn till omstandigheterna anser
det lampligt att den berérda medlemsstaten ska betala. Det slutliga beslutet avseende alaggande av de straffavgifter som foreskrivs i artikel
228/EG fattas av domstolen inom ramen for en sarskild process mot medlemsstaten. Straff- och vitesbelopp som i dessa fall kan komma ifraga kan
med hénsyn till 6vertradelsernas art och dvriga omstandigheter bli betydande.

25 EG-kommissionen, skrivelse den 13 december 2006 till Sveriges standiga representation vid EU (KOM:s ref. SG-Greffe (2007) D/204092,
arendenummer 2006/4900) — svenskt diarienummer Dnr. 17/1616.

26 Konkurrensverket har bl.a. inhamtat tidigare utredningspromemorior fran Konkurrenskommissionen. Totalt har hittills 54 slutbedémda arenden
(PM 2) avseende bristande upphandling vid kommunala kép av renhalIningstjanster éverlimnats fran Konkurrenskommissionen till verket.

21 Regeringen, skrivelse av den 26 september 2007 till EG-kommissionen (Dnr. Fi 2007/5441).
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Ale kommun har beretts tillféalle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminar bedémning
som upprattats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

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

Av utredningen framgar att Ale kommun sedan i vart fall 1997 vidmakthaller ett formlost avtals-
forhallande med Renova om att bolaget mot fakturerad ersattning ska tillhandahalla kommunen
tjanster for behandling av brannbart hushallsavfall.

Nagon annonsering eller infordran av konkurrerande anbud har inte foregatt det aktuella avtals-
forhallandet mellan kommunen och Renova utan detta synes narmast bygga pa ataganden i
konsortialavtal mellan Agarkommunerna i Renova, dir Ale kommun ager 1,8 procent.

Med utgangspunkt i tillgangliga volym- och prisuppgifter kan avtalsforhallandets s.k. kontrakts-
varde (fyradrsvardet) uppskattas till omkring 23 miljoner kronor. Avtalets verkliga vérde under
hela kontraktstiden pa drygt 15 ar &r emellertid vasentligt hdgre, sannolikt narmare 88 miljoner
kronor. Under alla forhallanden uppgar kontraktsvardet till ett sadant betydande belopp att de av
EG-direktiv styrda bestdimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU ska tillampas. Enligt detta regelverk
ska ett skriftligt underlag upprattas innan upphandlingen pabérjas. En annons om upphandlingen
ska vidare skickas till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE), for
annonsering i bl.a. EG:s databas for offentlig upphandling, TED. Darigenom ska samtliga intres-
serade leverantorer beredas majlighet att Iamna anbud pa lika villkor.

Som framgar av vagledande praxis fran Regeringsratten ar kommunala kdp av tjanster fran egna
bolag inte undantagna fran LOU. Inte heller foreligger det nagra lagliga mojligheter att mellan
kommuner och kommunala bolag “6verfora” utférandet av vissa kommunala angelagenheter sa
lange sarskild ersattning utgar for tjansternas fullgérande. Nagon majlighet for Ale kommun att pa
grund av att kommunen &r delégare i Renova, utan mellankommande upphandling kdpa tjanster
direkt fran bolaget foreligger saledes inte enligt gallande svensk rétt.

Av EG-domstolens avgorande i de forenade malen kommissionen mot Tyskland framgar vidare att
den omstandigheten att kommunen eventuellt kan ha trott sig veta att enbart Renova skulle kunna
komma ifraga for anbudsgivning avseende aktuella tjanster inte frantar kommunen skyldigheten att
anda genomfora ett offentligt upphandlingsforfarande enligt LOU. Aven om kommunen anser sig
overtygad om att det rader kapacitetsbrist eller att konkurrensen av andra skél ar dalig eller till och
med helt satt ur spel maste LOU tillampas. Genom 6kad efterfragan stimuleras utbudet och darmed
konkurrensen. Kommer det vid en korrekt genomférd upphandling inte in ndgra anbud eller nagra
lampliga anbud far kommunen istéllet dverga till ett forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering. Forst under sadant forhallande kan kommunen vanda sig direkt till en viss leverantér,
exempelvis Renova, och forhandla direkt med bolaget om kontrakt i upphandlingen. Dessa forut-
sattningar har emellertid inte varit uppfyllda i det aktuella fallet.

Ndgon lagstadgad ensamratt som medfor att endast Renova kan komma ifraga for anbudsgivning
till Ale kommun féreligger inte och pa marknaden finns det flera foretag som boér kunna komma
ifrdga for att lamna anbud pa att ta om hand och behandla kommunens bréannbara avfall.

Nagon synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses och inte heller
beror pa Ale kommun har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for konsortialavtalets ingaende
1997. Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det ar vare sig fraga om
tillaggsbestallningar eller upprepningsarbeten. Det ar inte heller sa att de aktuella tjansterna av
tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund av ensamratt kan levereras endast av Renova.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allmanna marknaden &r saledes tillampligt i det aktuella fallet, utan upp-
handling skulle istallet ha genomforts i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda bestammelser.
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Gallande avtalsforhallande mellan Ale kommun och Renova har saledes kommit till i strid mot
géllande bestdimmelser om offentlig upphandling. Forutséattningarna for konkurrensen har darmed
snedvridits, vilket visat sig bland annat i att Renova kunnat erbjuda motsvarande tjanster till en
vasentligt lagre kostnad i de fall dar bolaget har varit konkurrensutsatt. Aven fortroendet for
kommunen som upphandlare har undergrévts.

Pa grund av det icke obetydliga varde som avtalsforhallandet omfattar medfor forfarandet ocksa
risk for att Sverige kan komma att fallas for fordragsbrott i EG-domstolen.
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