KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-036
PM 2 2005-12-14 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

Mariestads kommun avropar utan féregdende infordran av konkurrerande anbud pa
marknaden, tjdnster for renhdllning m.m. fran ett av en annan kommun heldgt foretag.

Sedan 2005 koper Mariestads kommun tjénster for avfallsbehandling fran Lidk&pings
Virmeverk ABY, ett kommunalt bolag som dgs till 100 procent av Lidk&pings kommun.

I ett odaterat kontrakt har Mariestads kommun avtalat med Lidkdpings Varmeverk AB om
att bolaget under perioden 2005 till och med 2007 med mdojlighet till ett ars forlingning (3 +1)
skall ta om hand bréannbart hushéllsavfall samt grov- och verksamhetsavfall frdn kommunen.

Avtalet omfattar leverans och mottagande av c:a 5.500 ton hushallsavfall2 samt 2.000 ton
grov- och verksamhetsavfall® per ar. Mariestads kommun skall enligt avtalet betala bolaget
mellan 320 och 420 kronor per ton omhindertaget hushallsavfall samt mellan 440 och 540
kronor per ton omhéndertaget ton grov- och verksamhetsavfall.. Angivna priser dr fasta
under avtalets giltighetstid samt inkluderar skatter och miljoavgifter, dock ej lagstadgad
mervirdesskatt (moms).

Uppdraget att dtervinna och behandla Mariestads kommuns avfall kan med ledning av
angivna volym- och prisuppgifter saledes uppskattas till ett kontraktsvirde motsvarande c:a
251.250 kronor per manads, eller totalt c:a 12 miljoner kronor under kontraktets 16ptid,
inklusive forldngningsér (se fotnot 7).

Av avtalet framgér att detta ersitter ett tidigare avtal 200301. Nagon upphandling i
konkurrens pé den allmidnna marknaden har inte genomforts®. Férutom Lidkopings
Viarmeverk AB finns det pa marknaden for behandling av avfall ett flertal tinkbara privata
leverantorer, med behandlingsanlidggningar i Norrkdping, Mora, och Kumla (Sakab EcoPlus
AB) samt 1 Stockholm (Fortum Virme AB).

Géllande rétt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken — MB, avfallsforord-
ningen (2001:1063) samt genom kommunala renhéllningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner ar skyldiga att se till att 1 vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken omfattar att
hushallsavfall sdvil insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan &n kommunen eller ”den kommunen anlitar for
dndamalet” ta befattning med sjélva insamlingen och transporten av avfall.
Insamlingsverksamheten omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande
monopol for omhéndertagandet av avfall genom atervinning eller behandling foreligger inte.

En kommun kan vélja att antingen handha renhéllningen 1 egen regi eller att uppdra at
ndgon annan, t.ex. ett bolag, att for kommunens rikning utfora insamlingen eller
omhédndertagandet av avfall. Om renhallningsverksamheten uppdras att mot vederlag utforas
av ndgon annan, utgdr detta en offentlig upphandling.

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU. Tjénster for avloppsrening, sophantering,
sanering och liknande tjdnster utgor sddana s.k. A-tjénster (kategori 16) enligt en bilaga A
till lagen, vilka om det samlade kontraktsvardet::. av upphandlingen dverstiger troskel-
vérdet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronor® skall upphandlas enligt bestimmelserna i
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1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvérdet angivet troskelbelopp skall
handldggningen istillet ske enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU.

Lagens bestimmelser bygger i angivet avseende pd EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG,
det s.k. tjdnsteupphandlingsdirektivet, och péd de principer, bl.a principerna om
likabehandling, icke-diskriminering och insyn som bér upp den centrala gemenskapsritten.
Likabehandlingsprincipen ér tillimplig pa all upphandling, savil 6ver som under
troskelvirdena, och innebér i korthet att samtliga tdnkbara leverantorer ges sa lika
forutséttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa
leverantorer eller grupper fér inte ensidigt gynnas.

Skyldighet att f6lja lagens bestdimmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter". Tillsyn 6ver lagen om offentlig
upphandling utovas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).12

Med upphandling avses bl.a. alla kdp av tjdnster som sker fréan ett frdn den upphandlande
enheten fristdende réttsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet ar darvid
undantagslost. Saledes foreligger det inte ndgon mdjlighet for t.ex. kommuner att utanfor
upphandlingslagens bestimmelser kdpa tjinster frdn andra kommuner eller kommunala
bolag. Inte heller finns det nigra lagliga moéjligheter for kommunerna att till dylika
rittsubjekt “6verfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa ldnge sérskild
ersittning utgdr for tjdnsternas fullgérande.

Upphandlingslagen &r tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran en annan upphandlande enhet som
pa grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamritt
(s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omsténdighet att en
upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag
fran lagens huvudregel att upphandling 4nda maste genomforas.

Av EU-domstolens avgoérande den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen
/. Forbundsrepubliken Tyskland, framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa ensamrétt
inte medfor undantag frén skyldigheten att annonsera upphandlingen och atminstone forsoka att infordra
konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

Mélen gillde bl.a. fradga om upphandling av omhéndertagande av avfall. En central réttsfraga utgjorde
huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent
faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den allménna
marknaden. Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EU:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren
for att underldta anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hénvisade till att den valda
leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny
upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57).

EU-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skl for att underléta
upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa
grund av att det foreligger skil for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara
forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsratten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen och
att “risken for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en
viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Forbundsrepubliken Tyskland
filldes saledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgdrande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt
forfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland i syfte att &ven tvinga fram omedelbart upphdrande av
de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (Se EU-kommissionen pressmeddelande den 25
oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelande den 31 mars 2004 — IP/04/428).

Oberoende av upphandlingens vérde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta
stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar.
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Samtliga foretag som tillhandahéller den aktuella typen av tjénster utgor leverantorer” i
lagens mening och skall lamnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanméilan att 1imna
anbud (”anbudsansokan”).

Enligt 5 kap. 17 och 19 §§ eller 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid
tjansteupphandlingar undantag frén denna skyldighet under f6ljande forutsittningar:

- upphandlingens vérde &r lagt eller det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig brddska orsakad av
omstdndigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nigra anbud eller inte lamnats nagra l&dmpliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamrétt kan levereras av
endast en viss leverantor,

- upphandlingen géller tilldggstjanster, eller

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

Enligt EU-fordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende lika-
behandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken
samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det giller lika I6n for kvinnor och mdn. EG-dom-
stolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i

fordragen" ! Den allménna likabehandlingsprincipen far forstas sé att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Mariestads kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

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

Av utredningen i drendet framgér att Mariestads kommun tecknat avtal med det av
Lidkdpings kommun heldgda bolaget Lidkopings Varmeverk AB om att bolaget mot
fakturerad erséttning (pris per ton levererat avfall) skall tillhandahalla kommunen tjénster for
behandling av brinnbart hushéllsavfall samt grov- och verksamhetsavfall. Ndgon annonsering
eller infordran av konkurrerande anbud har inte forekommit, utan aktuellt avtal har tecknats
direkt mellan kommunen och Lidkdpings Véarmeverk.

Det odaterade kontraktet ersétter ett tidigare avtal mellan kommunen och Lidkopings
Viarmeverk AB som har 16pt ut. Kontraktet utgdr ddrmed ett sjélvstandigt avtal och inte ndgon
forlangning av det tidigare avtalet.

Upphandlingen avser renhéllningstjanster till ett sédant sammanlagt kontraktsvérde att de av
EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skall tillimpas. Enligt dessa
bestimmelser skall ett skriftligt underlag uppréttas innan upphandlingen paborjas.
Upphandlingen skall direfter annonseras 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning
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(EGT). Samtliga intresserade leverantorer skall darvid beredas mdjlighet att 1dmna anbud pa
lika villkor.

Négon lagstadgad ensamréitt som medfor att endast Lidkopings Varmeverk AB kan
komma ifraga for anbudsgivning foreligger inte. Den omsténdighet att Mariestads kommun
mdjligen kan ha trott sig veta att endast Lidkopings Varmeverk AB kunnat komma ifraga for
aktuella leveranser medfor heller inte undantag fran skyldighet att annonsera upphandlingen.

Forutom Lidkopings Varmeverk AB finns det pd marknaden flera privata foretag som kan
komma ifraga for anbudsgivning avseende behandling av brannbart avfall.

Négon synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte kunnat forutses och inte
heller beror pa Mariestads kommun, har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for det
aktuella kontraktet. Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det ar
vare sig fraga om tilldggsbestéllningar eller upprepningsarbeten. Det &r inte heller sa att de
aktuella tjansterna av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamrétt kan
levereras endast av Lidkopings Varmeverk AB.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling féorekommande undantagen frén kraven pa
upphandling i konkurrens pa den allmdnna marknaden 4r sdledes tillimpligt i det aktuella
fallet, utan upphandling skall genomforas i enlighet med lagen om offentlig upphandling och
med iakttagande av de principer som ytterst foljer av EU-fordraget.

Det aktuella avtalsforhdllandet mellan Mariestads kommun och Lidkdpings Varmeverk
AB stér séledes i strid mot gillande bestimmelser om offentlig upphandling. Den for lagen
om offentlig upphandling jdmte bakomliggande EU-direktiv centrala lika-
behandlingsprincipen har ddrmed asidosatts samtidigt som konkurrensen pa marknaden for
renhéllningstjanster har snedvridits.

Lidkopings Varmeverk AB, med organisationsnummer 556188-7125, bildades den 28 maj 1974 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 17 december 1974; Nuvarande firma registrerades 11 december 1980. Tidigare firma har
varit Aktiebolaget Margretelunds Varmecentral. Nu gillande bolagsordning antogs den 6 april 1999. Bolagets registrerade aktiekapital
uppgar till 10 miljoner kronor och fordelas pa 10.000 aktier med nominellt vérde pa vardera 1.000 kronor. Féremalet for bolagets
verksamhet bestér enligt gillande bolagsordning i driva fjarrvirmeanldggningar inom Lidk6pings centralort och ddrmed
sammanhéngande verksamhet.

Enligt ”Allménna bestimmelser for leverans av avfall 2001017, vilka fogats till avtalet mellan kommunen och Lidkdpings Varmeverk
AB, definieras hushallsavfall som sddant avfall som ar ”Kdllsorterat och insamlat i sick eller kirl for enskilda hushal. Kdllsorteringen
skall ha skett sa att foljande produkter tagits bort: miljéfarligt avfall, glas batterier, jord och sten samt uttjdnt hushallsutrustning som dr
olimplig att mala eller forbrdnna. Hushallens grovavfall t ex uttjdnta mobler, hushallsapparater, mattor eller trdadgardsavfall far inte
hdnforas till denna kategori. Den organiska delen skall kvarligga i avfallet”.

Enligt de allménna bestimmelser som fogats till avtalet utgors Brannbart grovavfall av ”Kdllsorterad eller centralsorterad fraktion av
hushdlls-, industri- eller verksamhetsavfall. Sorteringen skall ha skett sa att foljande produkter tagits bort: Miljofarligt avfall, glas och
keramik, jord och sten, stoppmébler och resarsdngbottnar, elektriska apparater och maskindelar, kyl och frysmobler, isoleringsmaterial,
gips- och eternitskivor, storre metallforemadl, storre partier av frukt och rotfrukter, slakteriavfall, matavfall etc., aska slipdamm eller
andra dammande produkter, explosiva dmnen, behdllare med flytande innehall”.

Av prisklausulen framgar att for omhéndertaget hushéllsavfall skall kommunen betala 320 kronor per ton under perioden oktober till
april samt 420 kronor per ton under perioden maj till september. For omhéndertaget grov- och verksamhetsavfall skall kommunen betala
360 kronor per ton under perioden oktober till april samt 460 kronor per ton under perioden maj till september.

Bl Utrikningen baserar sig pi ett medelvirde av forekommande prisuppgifter, dvs. 370 kronor/ton hushéllsavfall (320+420 /. 2) samt 490
kronor/ton grov- och verksamhetsavfall (440+540 ./. 2).

Mariestads kommun, Tekniska forvaltningen, har den 7 november 2005, besvarat en begéran fran Konkurrenskommissionen om att fa
del av kommunens upphandlingsunderlag, tilldelningsbeslut m.m. pa foljande sétt: Vi kan tyvdrr inte skicka dessa handlingar eftersom
ingen upphandling har skett enligt LOU. Avtalet med Lidkdpings Virmeverk ingicks i slutet av 1980-talet, mig veterligen utan
upphandling enligt IOU. Avtalet har sedan forlingts vid ett antal tillfdllen. Vid senaste avtalsforiingningen 2004 gjordes en
marknadsunderséokning, vilket visade att de anldggningar i nirheten som dverhuvudtaget kunde ta emot vart hushallsavfall, da hade
hogre priser for forbrinning och dessutom ldg ldngre bort dn Lidkoping med dérav féljande dkande transportkostnader. Ddrfor gjordes
ingen upphandling utan avtalet forlingdes ytterligare tre ar”.

Dirutover finns det kommunalt dgda anldggningar, i bl.a. Goteborg (Renova AB), Halmstad (Halmstads Renhallnings AB) samt i
Malmoé (Sydskéanes Avfallsaktiebolag- SYSAV). Dessa dr emellertid, liksom TVL, enligt géllande kompetensbegransande reglering for
kommunala foretag, forhindrade att ldmna anbud.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjdnster inte anger ndgot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det
fulla vérdet av tjénsterna under kontraktets 16ptid om denna dr hogst 48 manader och till médnadsvardet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r ldngre eller om kontraktet 16per pa obestamd tid. Options- och forlangningsklausuler skall beaktas som om de utnyttjats.
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Bl Enligt forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling gillande troskelvirde fran och med den 15 februari 2004, vid
upphandlingar av varor och tjanster. Motsvarande troskelvérde, under perioden den 1 januari 2002 till och med den 14 februari 2004, var
faststillt till 1,741 miljoner kronor.

01 Se 7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.

L Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478
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