KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-041
PM 2 2007-03-07 SLUTLIG BEDOMNING

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

Krokoms kommun har utan féregdende infordran av konkurrerande anbud pa marknaden
tecknat avtal om tjdnster for avfallsforbrinning m.m. fran ett bolag som dgs av annan
kommun.

Krokoms kommun tecknade avtal den 14 september 2006 med Reko Sundsvall ABY, ett kom-
munalt bolag som indirekt 4gs av Sundsvalls kommun, innebérande att bolaget under
perioden den 1 januari 2007 till och med den 31 december 2011 med automatisk férlingning 1
perioder om tva ar vid utebliven uppségning ( 5 ar + 2 ar + 2 ar...) skall omhénderta arligen
minst c:a 2.500 ton brénnbart avfall som kommunen har samlat in. Ytterligare mangder kan
enligt avtalet bli aktuellt, men kraver samforstdnd parterna emellan avseende lagring och
leveranstidpunkt.

For utforda tjanster skall Krokoms kommun erlidgga ersittning enligt till avtalet fogade
prisbilagor. Priserna regleras pa visst angivet satt med hansyn till fordndringar 1 Statistiska
centralbyrans (SCB) konsumentprisindex, med oktober 2006 som basménad. Darutover dger
enligt avtalet Reko Sundsvall AB ”...rdtt att justera avgifisnivaerna for férdndrade skatter
och avgifter samt andra myndighetspdlagor som ror avtalad avfallshantering” 2

Négon annonserad upphandling har aldrig gt rum. I en skrivelse till
Konkurrenskommissionen® anger kommunen att i och med inférandet av nuvarande forbud
mot deponi av avfall (&r 2002) fordndrades forutsittningarna for kommunens hantering av
utsorterat avfall radikalt. Innan 2002 &rs lagstiftning tradde ikraft underskte kommunen
marknaden efter tillgdnglig forbranningskapacitet, varvid avtal tecknades med Umea Energi
AB, med giltighet frdn och med februari 2001. Avstdndet mellan Umeé och Krokom ér c:a
40 mil, enkel resa. Umeé Energi AB sades emellertid upp forbranningsavtalet 2006.
Kommunen, som under tiden kontinuerligt har undersokt marknaden for avfallsforbranning,
har kunnat konstatera att viss kapacitetsbrist foreligger. Vid kommunens senaste
undersokning 2005 framkom att Reko Sundsvall var den enda anlédggningen inom rimligt
avstand som fran och med 1 januari 2007 hade kapacitet att ta emot kommunens brannbara
avfall.® Kommunen uppger dven att den "har for avsikt att >annonsera’ och utréna om annan
ekonomiskt forsvarbar 16sning finns”.=

Priset for tjdnsten att omhénderta Krokoms kommuns avfall uppgar enligt avtalet till 433
kr/ton brannbart avfall och 522 kr/ton hushéllsavfall®. Med tillimpning av géllande
beréikningsbestimmelser’ uppgér det samlade s.k.kontraktsvirdet av upphandlingen saledes
till uppskattningsvis mellan c:a 90.200 och 108.750 kronor per manad, eller totalt mellan c:a
4,3 och 5,2 miljoner kronor. Det verkliga virdet av upphandlingen dr ddremot hogre.

Forutom Reko Sundsvall AB finns det pad marknaden for behandling av avfall flera tdnkbara
privata leverantorer.

Gillande rétt
Kommunernas ansvar for renhdllning m.m. regleras genom miljébalken — MB,avfallsférord-
ningen (2001:1063) samtgenom kommunala renhdllningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner &r skyldiga att se till att 1 vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken innebér att
hushéllsavfall sdvil insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.
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Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan &n kommunen eller ”den kommunen anlitar for
dndamalet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall.
Insamlingsverksamheten omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande
monopol for omhéndertagandet av avfall genom édtervinning eller behandling foreligger inte.

En kommun kan vilja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra at
nagon annan, t.ex. ett bolag eller ett kommunalforbund, att for kommunens rakning utféra
insamlingen eller omhéndertagandet av avfall.

All offentlig upphandling och vad som dédrmed dger samband regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.

Tjénster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjénster utgor sddana s.k.
A-tjanster (kategori 16) enligt en bilaga A till lagen, vilka om det samlade kontrakts-
véardet? av upphandlingen dverstiger troskelvirdet 200.000 euro eller 1,826 miljoner
kronor® skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger
kontraktsvirdet angivet troskelbelopp skall handlaggning istéllet ske enligt bestimmelserna i
6 kap. LOU.

Lagens bestimmelser bygger i angivet avseende pd EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG,
det s.k. tjansteupphandlingsdirektivet, och pa de principer, bl.a. likabehandlingsprincipen,
som bar upp den centrala gemenskapsratten. Enligt likabehandlingsprincipen, som &r
tillimplig pa all upphandling, sdvil dver som under troskelvirdena, skall bl.a. samtliga
tankbara leverantorer ges sa lika forutsédttningar som mojligt for att delta med anbud vid
offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper fér inte ensidigt gynnas.

Skyldighet att f6lja bestimmelserna 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"”. Tillsyn
over lagen utdvas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).=

Med upphandling avses alla kdp av tjanster som sker frén ett fran den upphandlande
enheten fristdende rittsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet &r dirvid
undantagslost. Saledes foreligger det inte ndgon mdjlighet for t.ex. kommuner att utanfor
upphandlingslagens bestimmelser kopa tjanster frdn andra kommuner eller kommunala
bolag. Inte heller finns det nigra lagliga mojligheter for kommunerna att till dylika
rittssubjekt "overfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sd lange sédrskild
ersittning utgar for tjdnsternas fullgérande.'»

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har pa uppdrag av
regeringen"! nyligen utretts av Upphandlingsutredningen, vilken 1 sitt slutbetdnkande "Nya
upphandlingsregler 2” (SOU 2006:28) konstaterade bland annat f6ljande:

“Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts dr att det inte finns ndgon
mdjlighet att underldta att tillimpa bestimmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan
kommuner inbordes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk
person, oavsett om vdrdet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvirdet ./

Négon mdjlighet for kommuner eller kommunala foretag att utan mellankommande
upphandling koépa och silja tjdnster mellan varandra foreligger séledes inte enligt géllande
ratt.n

Upphandlingslagen dr tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behdver
emellertid inte tillampas vid upphandling av tjénster frdn en annan upphandlande enhet som
pa grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamrétt
(s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omsténdighet att en
upphandlande enhet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjénster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag
frdn lagens huvudregel att upphandling and4 maste genomforas.
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Av EG-domstolens avgdrande den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C—
28/01, Kommissionen mot Tyskland, framgér att uppgivna ensamsituationer som inte
grundas pé legal ensamritt, inte medfor undantag frén skyldigheten att annonsera
upphandlingen och atminstone forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett
offentligt upphandlingsforfarande.

I mélen Europeiska kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) behandlas bl.a. en upphandling av
omhéndertagande av avfall dir en central réittsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan lagga sin
subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata
infordran av anbud i konkurrens pé den allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i
EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran frén flera foretag inte hade
uppfyllts, men hédnvisade 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). EG-
domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skél for att underlata upphandling i
konkurrens pa den allmidnna marknaden,uttalade bl.a. att ett forfarande som anvands pa grund av att det
foreligger skal for undantag (i mélet var det ett tekniskt skil som &beropades) maste vara forenligt med de
grundldggande principerna i gemenskapsritten, sérskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att
denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hég nér en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling
inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken Tyskland félldes siledes av EG-
domstolen for att ha asidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG (tjansteupphandlingsdirektivet). Efter
domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot Forbundsrepubliken
Tyskland i syfte att d&ven tvinga fram omedelbart upphdrande av de avtal som tecknats i den kritiserade
upphandlingen (se Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- 1P/04/1294 jfr
dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

Forekommande transportkostnader far beaktas enbart om transporttjdnsten ingar som en del
av upphandlingen i sig. Tillkommande transportkostnader kan till f6ljd av likabehandlings-
principen séledes inte beaktas vid urvalet av vilken vara eller tjdnst som skall upphandlas.i
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 upprétta skriftliga
forfragningsunderlag samt genom annons offentliggéra sina upphandlingar. Vid upphandling
enligt 5 kap. LOU skall enligt 1 kap. 7 och 8 §§ LOU en annons om upphandlingen pa
snabbaste ldmpliga sitt sdndas till Byran for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer, for vidare annonsering i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella tjénster utgor “leverantdrer” i lagens
mening och skall ldmnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att 1imna anbud
(’anbudsansokan”).

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

- upphandlingens virde &r lagt eller det foreligger synnerliga skil sdésom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nigra anbud eller inte ldmnats ndgra ldmpliga anbud,

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

- upphandlingen giller tillaggstjanster, eller

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

Enligt EG-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 1 den Europeiska unionen
uttalade regeringen att

"Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot
diskriminering pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40
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tredje stycket i Romfordraget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och
mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn

likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestdmmelser som dterfinns i fordragen" '

Den allménna likabehandlingsprincipen skall forstas sa att en medlemsstats myndigheter
inte far sédrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer framfor andra
vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Krokoms kommun har beretts tillfdlle att yttra sig dver 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 uppmarksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att Krokoms kommun har tecknat avtal med Reko
Sundsvall AB om att bolaget mot fakturerad erséttning skall tillhandahalla kommunen tjénster
for behandling av bréannbart hushéllsavfall. Nagon annonsering eller infordran av konkur-
rerande anbud har inte foregatt det aktuella avtalet, utan detta har tecknats direkt mellan
kommunen och bolaget.

Upphandlingen avser renhallningstjénster till ett s& hogt sammanlagt kontraktsvérde att de
av EG-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skall tillimpas. Enligt detta
regelverk skall ett skriftligt underlag uppréttas innan upphandlingen pébdrjas. Upphandlingen
skall darefter annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) varvid
samtliga intresserade leverantdrer skall beredas mdjlighet att pa lika villkor [dmna anbud.

Négon lagstadgad ensamréitt som medfor att endast Reko Sundsvall AB kan komma ifraga
for anbudsgivning foreligger inte. Den omstidndighet att Krokoms kommun har trott sig veta
att endast Reko Sundsvall AB kunnat komma ifraga for aktuella leveranser eller att
kommunen efter egen unders6kning ansett sig kunna konstatera att “'viss kapacitetsbrist
foreligger” medfor — vilket bl.a. framgér av EG-domstolens ovan refererade avgorande i
maéletEuropeiska kommissionen mot Tyskland— heller inte undantag frin skyldighet att &nda
annonsera upphandlingen.

Forutom Reko Sundsvall AB finns det pd marknaden flera privata foretag som kan komma
ifraga for anbudsgivning avseende behandling av bréannbart avfall, och &ven om det skulle
vara s att Reko Sundsvall AB dr den sammantaget ldmpligaste anldggningen for att ta emot
avfallet frin Krokoms maéste detta visas genom ett offentligt upphandlingsférarande i enlighet
med LOU.

Négon synnerlig bradska, orsakad av omstédndigheter som inte kunnat forutses och inte
heller beror pa Krokoms kommun, har inte ens péstatts foreligga vid tidpunkten for det
aktuella kontraktet. Nadgon tidigare konkurrensupphandling har inte genomf6rts och det ar
vare sig frdga om tilldggsbestéllningar eller upprepningsarbeten. Det dr inte heller sa att de
aktuella tjansterna av tekniska eller konstnarliga skil eller pa grund av ensamrétt kan
levereras endast av Reko Sundsvall AB.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling férekommande undantagen frén kraven pé
upphandling i1 konkurrens péd den allménna marknaden &r saledes tillimpligt 1 det aktuella
fallet, utan upphandling skall genomforas i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda
bestammelser.

Det aktuella avtalsforhdllandet mellan Krokoms kommun och Reko Sundsvall AB strider
saledes mot géllande bestimmelser om offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig
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upphandling jamte bakomliggande EG-direktiv centrala likabehandlingsprincipen har ddrmed
asidosatts samtidigt som konkurrensen pa marknaden for renhallningstjanster har snedvridits.
Genom forfarandet riskerar Sverige dessutom att bli foremal for process om fordragsbrott i
EG-domstolen.
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Reko Sundsvall AB (REKO), med organisationsnummer556503-2587, bildades den 7 december 1994 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (numera Bolagsverket) den 28 december samma ér; varvid alltjimt géllande firma antogs respektive registrerades. Nu
gillande bolagsordning antogs den 20 april 2006. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 3.000.000 kronor och fordelas pa 3.000
aktier med nominellt véirde pa vardera 1.000 kronor. Foremalet for bolagets verksamhet bestar enligt géillande bolagsordning av

att ”... anldgga, dga, driva och utveckla avfallsanliggningar i Sundsvall, svara for informationsinsatser om dtervinning samt
marknadsforing och forsdljning av ur avfall dtervunna produkter. I bolagets verksamhet kan dven ingd insamling och bortforsling av
avfall”. Bolaget ingar som heldgt dotterbolag i en koncern dér Sundsvall Energi AB (556478-6647) utgoér moderbolag. Sundsvall Energi
AB idr i sin tur dotterbolag till det kommunala holdingbolaget Stadsbacken AB (556478-6654) vilket 4gs av Sundsvalls kommun.

Se 4 § JAVTAL om leverans av brannbart avtal, upprittat den 14 september 2006 mellan Krokoms kommun och Reko Sundsvall AB:
Krokoms kommun, skrivelse till Konkurrenskommissionen den 7 december 2006.

Noteras bor i sammanhanget att, under samma forutséttningar som Krokoms kommun, andra kommuner har lyckats med att genomfora
offentliga upphandlingsforfaranden. Sollefted kommun infordrade exembelvis den 6 april 200 anbud genom annons i EG:s officiella
tidning (EGT) och tecknade den 1 oktober 2006 avtal med Reko Sundsvall AB efter genomfort offentligt upphandlingsforarande. Aven
flera andra kommuner, déribland Hudiksvalls kommun, Nordanstigs kommun och Ornskéldsviks kommun lyckats hinna med att
upphandla aktuella tjanster med Reko Sundsvall AB som slutleverantor av forbranningen.

Krokoms kommun, telefax till Konkurrenskommissionen den 13 december 2006.

L Darjimte utgér ersittning enligt prisbilagan med 1.200 kr/ton grovavfall och 1.200 kr/ton osorterat avfall.
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Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beriknas till det
fulla vérdet av tjédnsterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 méanader och till manadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
1optiden &r ldngre eller om kontraktet 16per pa obestamd tid.

Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde fran och med den 1 januari 2006..

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

For ndrvarande provas av Regeringsritten, i de s.k. SYSAV-malen (mél nr. 172—175-05, samt mélen 176—179-05) huruvida det &r
forenligt med géllande ritt att tvd kommuner koper tjénster direkt frén ett av dessa gemensamt minoritetsigt foretag (SYSAV). Tidigare
réttsinstanser har vid sina avgéranden inte ansett det forenligt med pa omradet géillande nationell rétt eller gemskapsrittslig praxis att
kommunerna utanf6r den upphandlingsréttsliga regleringen koper varor eller tjanster direkt fran hel- eller deldgda foretag.

Se dir. 2004:47, jamte tilldggsdirektiven, dir. 2005:39.

Se SOU 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnittet 7.12 ”Kommunal samverkan” (s. 264).

Ett tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med inneborden att
kommuner utan mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjénster direkt frén hel- eller deldgda foretag ledde aldrig till
forslag om dndrad lagstiftning. Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att frigan mot bakgrund av bl.a.
gemenskapsrittslig praxis maste beredas ytterligare. Saken uppdrogs senare 4t Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot
ytterligare lagéndringsforslag ldmnades emellertid aldrig utan, som redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot
12) att det for niarvarande inte foreligger nagon rattslig mojlighet att underlata att tillimpa de upphandlingsrittsliga bestimmelserna vid
transaktioner mellan kommuner inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har i skrivelse till regeringen bl.a. uttalat foljande: ”Enligt NOU:s analys dr det inte tilldtet
att ge foretrdde dt den leverantor som producerar en vara sd néra de upphandlande enheterna som maojligt, i syfte att minimera
transporten. Det dr enligt NOU:s uppfattning inte heller mdjligt att stilla krav pd att en vara som upphandlas skall transporteras pad ett
visst miljoanpassat sdtt. Det dr enligt analysen dock mdjligt att kdpa en vara fritt fabrik med separat uppkop av transporter” (Offentlig
upphandling och milj6 1998-12-08, dnr. Eufi1999/287). Samma synsitt méste mot bakgrund av det ovan redovisade avgorandet fran
EG-domstolen dven anses gélla vid upphandling av tjanster.

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