KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 09-051

PM 2 2010-10-14 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning).

Uddevalla kommun har beslutat att utan foregdaende infordran av konkurrerande anbud kopa
tidnster for renhdllning (avfallsforbrinning) fran ett av kommunen heldgt bolag.

Uddevalla kommun har beslutat att till Uddevalla Energi AB “6verfora” ansvaret for insamling och
atervinning eller behandling av sadant hushallsavfall som kommunen ansvarar for.

Kommunfullméktige i Uddevalla beslutade vid sammantrdde den 12 november 2008
(KF § 331/08) att 6verfora ansvaret for den kommunala renhéllningsverksamheten fran tekniska
ndmnden till Uddevalla Energi AB fran och med den 1 januari 2009, d&vensom att uppdra till kom-
munledningskontoret att revidera riktlinjer for styrning samt reglementen for ndmnder i Uddevalla
kommun avseende reglementet for tekniska nimnden fran och med samma datum.

Uddevalla Energi AB! ér ett av Uddevalla kommun, indirekt genom det kommunala holding-
bolaget Uddevalla Utvecklings AB?2, heldgt bolag och har enligt gillande bolagsordning som
foremal for sin verksamhet att ”... producera, férvdrva, distribuera och sdlja ledningsbunden
energi samt att etablera och driva bredbandsndit. Bolaget ska ocksa tillhandahalla tjdnster, som
har anknytning till dessa verksamheter”.

Savitt kan forstds har uppdraget att omhinderta kommunens hushéllsavfall av Uddevalla Energi
AB lamnats vidare till det heldgda dotterbolaget Uddevalla Kraft AB.? Detta bolag bedriver
verksamhet inom huvudsakligen fyra affairsomrdden: produktion av viarme, renhallning, mottagning
av brinnbart avfall for forbranning samt elproduktion.

Den aktuella renhallningsverksamheten omfattar insamling av hushélls- och verksamhetsavfall,
mottagning av grovsopor, slamsugning, atervinning och drift av tvd atervinningscentraler. Insamlat
briannbart avfall omhédndertas som regel 1 en nyuppford kraftvarmeanlidggning 1 Lillesjo, dir avfallet
omvandlas till virme- eller elenergi. Av Uddevalla Energi-koncernens arsredovisning fér 2009
framgar bl.a. foljande:

”Renhallningen dverfordes fran kommunen till Uddevalla Kraft AB den 1 januari 2009. Tillgangarna &verfordes till
bokfort viarde. Renhéllningen &r en vl etablerad verksamhet som inordnas i en ny organisation. Verksamheten hor
naturligen hemma i Uddevalla Kraft, som har avfallsbehandling som affarsidé. Insamling av hushéllsavfall &r ett
kommunalt monopol och renhéllningstaxan faststélls av kommunfullméktige. Renhéllningen &r sjdlvkostnadsbaserad

och sirredovisas”.4

Uddevalla Energi AB, med registreringsnummer 556036-6170, bildades den 10 juni och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 3 november 1937. Nuvarande firma registrerades den 15 februari 1994. Tidigare firma har varit Uddevalla
Kraftverksaktiebolag. Géllande bolagsordning antogs av kommunfullméktige i Uddevalla genom beslut av den 15 februari 2008 och
registrerades den 14 januari 2009. Bolaget har till foremal for sin verksambhet att ”... producera, forvirva, distribuera och sdlja ledningsbunden
energi samt att etablera och driva bredbandsndt. Bolaget ska ocksa tillhandahalla ticnster, som har anknytning till dessa verksamheter”.
Registrerat aktiekapital uppgar till 10 miljoner kronor fordelat pa 100.000 aktier pd nominellt 100 kronor vardera. Uddevalla Energi AB utgor
moderbolag i en koncern som forutom Uddevalla Energi AB bestér av Uddevalla Energi Elndt AB (556762-5628), Uddevalla Energi Varme AB
(556762-7814) samt Uddevalla Kraft AB (556010-7004). Uddevalla Energi AB ar dven hélftendgare i EnergiFokus i Trollhéttan och Uddevalla
AB (556660-5456) samt deldgare i ett antal intressebolag. Koncernen omsatte 2009 c.a 392 miljoner varav 44,7 miljoner kronor hanfor sig till
verksamhet i moderbolaget. Produktionen av elkraft sker i det nya kraftvirmeverket i Lillesjo samt i fem vattenkraftstationer. Varme produceras
vid anldggningar i Uddevalla, Munkedal och Ljungskile.

Uddevalla Utvecklings AB med registreringsnummer 556046-3506 ar ett av Uddevalla kommun heldgt koncernmoderbolag. I koncernen ingar
bl.a. Uddevalla Energi AB, med registreringsnummer 556036-6170 som &r koncernmoderbolag for ytterligare ett antal bolag (se fotnot 1).

Uddevalla Kraft AB med registreringsnummer 556010-7004 bildades den 17 mars 1911 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 16 december samma ar. Nuvarande firma registrerades den 15 november 2000. Géllande bolagsordning antogs av
kommunfullméaktige i Uddevalla genom beslut av den 15 februari 2008 och registrerades den 14 januari 2009. Bolaget har till féremal for sin
verksambhet att ”...producera ledningsbunden energi samt behandla avfall. Bolaget ska tillhandahalla tidnster som har anknytning till dessa
verksamheter”. Registrerat aktiekapital uppgar till 105.000 kronor. Uddevalla Kraft AB omsitter arligen c:a 241 miljoner kronor. Bolaget utgor
dotterbolag i en koncern dir Uddevalla Energi AB ér koncernmoderbolag. Uddevalla Kraft AB bedriver verksamhet inom fyra rorelsegrenar:

4 Uddevalla Energi AB, Arsredovisning for 2009, s. 35.
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Uddevalla Energi-koncernen omsatte enligt senast tillgénglig arsredovisning c:a 392 miljoner
kronor, varav c:a 242 miljoner kronor hanfor sig till verksamhet i Uddevalla Kraft AB. Fakturering
for utforda renhéllningstjénster sker med tillimpning av kommunal renhallningstaxa. Debitering
torde darfor ske fran Uddevalla Energi AB till de fastighetsdgare i Uddevalla kommun som
omfattas av kommunal renhéllningsordning.>

Under 2009 omfattade insamlingen av hushallsavfall i Uddevalla kommun c:a 17.000 ton avfall.
Dérutover har Uddevalla kraft AB tagit om hand c:a 80.000 ton annat avfall, huvudsakligen s.k.
verksamhetsavfall® som inte omfattas av kommunalt monopol samt hushallsavfall fran andra
kommuner.” Mottagningen av avfall vid bolagets nya kraftvirmeanlidggning i Lillesjo uppgick
under 2009 till c:a 97.000 ton. Under aret producerade kraftvairmeverket 306 GWh fjarrvirme samt
57 GWh el. Darutover har bolaget producerat 6,3 GWh el fran vattenkraft.®

Uppdraget att samla in och atervinna eller behandla Uddevalla kommuns hushallsavfall kan med
ledning av senast tillgdngliga arsredovisning for Uddevalla Energi AB® uppskattas till ett kontrakts-
virde motsvarande c:a 58 miljoner kronor per ér, eller totalt 232 miljoner kronor under den
48 méanadersperiod som framgar av berikningsregeln vid offentlig upphandling.'* Det samlade
rorelseresultatet for renhallningsverksamheten uppgick 2009 till c:a 1,8 miljoner kronor.

Kommunfullméktiges beslut att ”6verfora” ansvaret for den kommunala renhdllningsverksam-
heten till Uddevalla Energi AB har varit foremél for s.k. laglighetsprovning i domstol. I beslut av
den 21 juni 2010 fann Kammarritten i Goteborg att innebdrden av kommunens beslut att ”dver-
fora” renhéllningsansvaret till Uddevalla Energi AB jamte sjdlva dverforingsavtalet att kommunen
ska kopa tjanster av Uddevalla Energi AB mot ersittning inte innebér att Uddevalla Energi AB
overtar en betydande del av den risk som Uddevalla kommun skulle 16pa om den utforde tjdnsten
sjdlv. Avtalet dr da att se som ett tjdnstekontrakt och inte som en tjdnstekoncession (om detta be-
grepp, se redovisningen nedan) varfor gillande lag om offentlig upphandling — LOU — ér tillaimplig
(se 2008 ref. 26). Eftersom beslut pa vilka LOU ir tillimplig inte far 6verklagas enligt kommunal-
lagen!?, avvisades talan om laglighetsbesvér.!!

Gillande rétt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken (MB), avfallsférordningen
(2001:1063) samt genom kommunala renhdlIningsordningar och avfallsplaner.

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

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan dn kommunen eller ’den kommunen anlitar for &nda-
madlet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten
omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande monopol for omhédndertagande av
avfall genom atervinning eller behandling foreligger ddremot inte.

Inom koncernen tillimpas s.k. koncernfakturering, innebérande att enbart moderbolaget, Uddevalla Energi AB, utstéller fakturor till koncernens
kunder.

Med verksamhetsavfall avses sddana avfallsfraktioner som inte utgor hushallsavfall eller ddrmed jamforligt avfall. Verksamhetsavfall kommer
huvudsakligen fran industrier, butiker och restauranger. Normalt ligger det inte inom den kommunala kompetensen att befatta sig med sédant
avfall, men om det behovs av hilso- eller miljoskal, far enligt 15 kap. 10 § miljobalken, regeringen meddela foreskrifter om att
verksamhetsavfallet skall transporteras bort genom kommunens forsorg.

7 Uddevalla Kraft AB, Arsredovisning for 2009, s. 3.
8 Uddevalla Kraft AB, Arsredovisning for 2009, s. 4.

9 Uddevalla Energi AB, Arsredovisning for 2009, s. 35.
10

11

Forbudet mot laglighetsbesvér i upphandlingsmal, se 16 kap. 3 § LOU.
Kammarritten i Goteborg, beslut av den 21 juni 2010 i mal 3917-09. Beslutet har inte vunnit laga kraft.
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En kommun kan vélja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra at nagon
annan, t.ex. ett privat eller kommunalt féretag, att for kommunens rdkning genomfora insam-
lingen eller omhédndertagandet av avfall.

En kommunal myndighets kontrakt med ett fristaende rittssubjekt kan, om kontraktet innefattar
tillhandahéllande av tjdnster mot ersdttning, utgdéra antingen ett offentligt tjinstekontrakt eller en
tidinstekoncession. Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutséttningarna for
avtalet samt hur detta har utformats. Oaktat vilka bestimmelser som ska tillimpas géller
emellertid alltid som huvudregel EU-fordragets grundlaggande bestimmelser om fri rorlighet
liksom de EU-rittsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn.!2

Tjdnstekoncession
Med tjénstekoncession avses ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt, men med
den skillnaden att ersittningen for tjdnsternas utférande utgors antingen av endast rétten att utnyttja
tjénsten eller av dels en sddan ritt, dels viss betalning.!3

Tjanstekoncessioner kidnnetecknas enligt det s.k. nyttjanderdttskriteriet av att tvd forutsattningar
samtidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhilla ritten att utnyttja de for
koncession upplatna tjdnsterna ekonomiskt. For det andra ska den ekonomiska risken i samband
med tjidnsternas utdvande dvergé pad koncessionshavaren ensam. EU-kommissionen har i ett
tolkningsmeddelande frén 2000 angivit bl.a. féljande:

Nyttjanderittskriteriet r avgdrande nér det giller att faststdlla om ett avtal dr en tjdnstekoncession eller inte. Enligt
detta kriterium ror det sig om en koncession, om tjansteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahéllna
tjénsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvéndaren, t.ex. via avgifter i vilken form det &n vara ma.
Sittet pa vilket tjénsteleverantdren far ersittning ér, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mojligt att

faststilla vem som tar pé sig risken i samband med nyttjandet. Tjanstekoncessioner kénnetecknas, liksom
byggkoncessioner, av att ansvaret for nyttjandet 6verfors pa koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande
myndigheten har garanterat full aterbetalning av investeringen och dirmed undanrdjt alla risker i samband med driften
av anldggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...]
och inte ett koncessionsavtal. 14

Forutsittningarna for att en myndighet ska kunna tilldela tjanstekoncession ér saledes att
koncessionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anldggningen/tjansten och att myndigheten
déarigenom Overlater den ekonomiska risk som ar forenad med verksamheten!s pa denne. Konces-

12

13

14
15

Enligt 1 kap. 12 § giller i friga om s.k. tjinstekoncessioner enbart att om en upphandlande myndighet beviljar ndgon annan &n en upphandlande
myndighet sérskilda rattigheter eller ensamrétt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling varigenom denna rétt beviljas
innehalla en bestimmelse som innebar att innehavaren av rittigheten eller ensamrétten ska iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet nir den tilldelar tredje man varukontrakt, se 4ven 1 kap 2 § andra stycket samma lag.

En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska rddets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (det s.k. klassiska upphand-
lingsdirektivet). Dér anges bl.a. foljande. ” Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tianstekontrakt med den skillnaden
att ersdttningen for tjdnsternas utférande utgors antingen av endast ritten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt, dels betalning”.
Med offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera
ekonomiska aktérer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahdllande av tjdnster i den mening som avses i [direktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definieras offentligt tjdnstekontrakt
vidare som “andra offentliga kontrakt dn offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sadana tjdnster som anges i
[direktivets]bilaga II”. Vid blandade kontrakt som avser savil en kombination av tjénster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den
s.k. dverviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som viardemassigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra
stycket).

Se EU-kommissionen, tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EU-rétten, s. 10.

Avseende kravet pa ekonomisk risk, se EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mél C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s. 1-0000.
Domstolen fastslog ddr att den omstiandigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjanster inte erhaller erséttning direkt fran den upphandlande
myndigheten, men har rétt att ta ut ersittning fran tredje man, kan vara tillracklig for att avtalet ska anses utgdra en tjanstekoncession, under
forutsittning att uppdragstagaren overtar hela eller atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om
den utforde tjénsten sjdlv, d&ven om denna risk redan fran borjan dr mycket begrénsad pa grund av de offentligrittsliga villkoren for tjénstens
organisation.
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sionshavaren ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finan-
siella och ekonomiska risker som &r forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen.16
Uppdragsavtal dér entreprendren ges garantier om full kostnadstackning for det fall han utfor
arbetet pa ett (enligt avtalet) tillfredsstidllande sitt, kan exempelvis inte anses utgdra nagon
koncession.

De risker som ska foreligga for att ett koncessionsforhdllande ska anses uppsta ar istillet sdidana
som &r forenade med projektfinansieringen, den s.k. ”ekonomiska risken”, vilka ar karaktéristiska
for just koncessioner. Denna risk hianger i hog grad samman med de intdkter som koncessions-
havaren kan fa genom nyttjandet av anldggningen.

Riskoverforingen utgoér dirmed den avgorande skillnaden mellan koncessioner och offentliga
tjanstekontraktl’, dir leverantoren normalt!® endast bar risk for att hans investerings- och driftkost-
nader skulle visa sig Overstiga den avtalade ersittningen for kontraktets fullgérande, men inte risken
for att hans inkomster kopplade till rédtten att utnyttja anlggningen inte forslar.!®

I EU-rittslig praxis har EU-domstolen i avgorandet Telaustria och Telefonadress (C-324/98)
faststiéllt bl.a. att ett offentligt kontrakt med ett privat foretag avseende tryckning och utgivning av
telefonkataloger skulle vara att anse som en tjanstekoncession, eftersom inget annat vederlag utgick
an att det katalogutgivande foretaget gavs rétten att utnyttja katalogutgivningen kommersiellt. EU-
domstolen papekade dock att, trots att det aktuella avtalet inte omfattas av tillimpningsomradet for
EU:s upphandlingsrittsliga regelverk, de upphandlande myndigheter som ingér sddana avtal dndé ar
skyldiga att beakta det ddvarande EG-fordragets (numera EU-fordragens)?® grundlidggande regler i
allménhet och principen om forbud mot diskriminering pé grund av nationalitet i synnerhet. Vidare
ska den upphandlande myndigheten garanteras insyn i koncessionshavarens upphandlingsverksam-
het sa att myndigheten kan forsikra sig om att forekommande upphandlingar kringgéirdas av sédan
offentlighet att tjinstemarknaden &r 6ppen for konkurrens samt att det gér att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena &r opartiska.?!

Fran EU-rittslig praxis fortjanar d&ven nimnas malet Parking Brixen (C-458/03). EU-domstolen
fastslog dir att ett offentligt kontrakt mellan en kommun och ett av kommunen helédgt aktiebolag
avseende driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser ska anses utgora en tjanste-
koncession, eftersom tjdnsteleverantdren som motprestation skulle erhdlla ersittning fran tredjeman
och inte frin den uppdragsgivande kommunen.22 I domskilen uttalade domstolen bl.a. att ett offent-
ligt tjansteavtal pa vilket EU:s upphandlingsrittsliga regelverk &r tillimpligt innefattar nagot slags
motprestation som den upphandlande myndigheten betalar direkt till tjinsteleverantoren. I det
aktuella fallet hirrorde erséttningen daremot inte frn den ifrdgavarande kommunen utan frin de
avgifter som tredjeman skulle betala for anvdndningen av parkeringsplatsen. Detta betalningssétt
innebdr att tjansteleverantdren tar verksamhetsrisken for de ifrdgavarande tjansterna, vilket ar
kénnetecknande fOr just tjanstekoncession. I en sddan situation &r det enligt domstolen séledes inte

16 Tolkningsmeddelandet (se ovan not 20), sid. 7.

17 Aven om det ror sig om s.k. skuggtullar (dar koncessionshavaren erhéller ersittning i efterskott fran den upphandlande enheten) kan det anses
foreligga en ekonomisk risk om erséttningen &r beroende av antalet anvéndare.

18 Aven i samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt EU-kommissionens tolkningsmeddelande (se ovan, not 20) normalt en del

risker p& uppdragstagaren, t.ex. den risk som hénger ssmman med att lagstiftningen &ndras under avtalstiden (t.ex. fordndringar nér det géller
miljoskydd som innebér att det blir nddvandigt med justeringar i arbetet eller forandringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsdttningarna for kontraktet dndras eller risken att tekniken blir foraldrad). Sddana risker anses inte utgora de ekonomiska risker som ska
foreligga for att ett avtalsforhallande ska anses utgéra en koncession.

19 Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse till regeringen (Naringsdepartementet) den 21 mars 2001 (dnr. 2000/0339-22, se dven

namndens yttrande den 8 juni 2006 till Kammarrétten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).
Sedan den 1 december har EG-fordraget ersatts genom de s.k. Lissabonfordragen, vilka bestér av dels EU-fordraget (FEU), dels Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF).

21 BU-domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. I-10745 pp. 3 och 4.
22

20

Se regeringens lagradremiss Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster”, s. 179-182.
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fraga om ett offentligt tjdnsteavtal utan om en koncession avseende allminnyttiga tjanster.2? I avgo-
randet fastslogs vidare, med hénvisning till bl.a. Telaustria-malet, att (ddvarande) EG-fordragets
bestimmelser om fti rorlighet och etablering av niringsverksamhet liksom principerna om lika-
behandling, icke-diskriminering och insyn ska tolkas s&, att de utgér hinder for en offentlig
myndighet att utan anbudsinfordran tilldela ett kommunalt aktiebolag, under aktuella forutsétt-
ningar, en koncession avseende allménnyttiga tjanster.24

EU-domstolen konstaterade 1 malet Parking Brixen (C-458/03) att s.k. Teckal-undantag (se vidare
nedan) 25 kan komma i fraga dven vid tilldelning av tjanstekoncession. Darfor uppkom fraga
huruvida den upphandlande kommunala myndigheten hade haft sédrskild anledning att vinda sig
direkt till den ifrdgavarande tjdnsteleverantoren, eftersom den var ett av kommunen heldgt
aktiebolag. Domstolen fann 1 denna del att forhdllandena i det aktuella fallet inte medgav grund for
s.k. Teckal-undantag.2¢ Den omsténdigheten att den aktuella koncessionen hade ldmnats till ett
heldgt aktiebolag ansags inte tillrdcklig. Bland annat angav domstolen “’karaktiren av denna
bolagstyp” samt att det berorda bolaget hade mycket l1&ngtgaende befogenheter att sjdlvstindigt
utdva forvaltningen” som skaél for att anse att det s.k. kontrollrekvisitet inte var uppfyllt.2’ Det s.k.
verksamhetsrekvisitet provades dérfor aldrig 1 mélet.

Begreppet tjdnstekoncession faller 1 huvudsak utanfor tillimpningsomradet for EU-direktiven om
offentlig upphandling. Regeringen beddmde i propositionen med forslag till nu géllande lag om
offentlig upphandling att det inte foreldg skél for att 1 fradga om tjédnstekoncessioner gé utdver vad
som krévs enligt direktiven (ddremot innehaller lagen och direktivet bestimmelser om byggkonces-
sioner). Med hinvisning till de ovan refererade Parking Brixen- och Telaustriamdlen papekade
regeringen dock att alla grundlaggande principer for offentlig upphandling ska tilldmpas dven vid
upphandling av tjdnstekoncessioner.28

Négra sérskilda bestimmelser om tjdnstekoncession finns inte inforda i svensk nationell rtt,
forutom en foreskrift i 1 kap. 12 § LOU om att en upphandlande myndighet som beviljar ndgon
annan én en upphandlande myndighet sirskilda réttigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet 1
det allménnas intresse, ocksd skall se till att innehavaren av réttigheten eller ensamrétten skall iaktta
principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet nir den tilldelar tredje man varukontrakt.

Regeringsritten har i RA 2008 not. 101 fastslagit att dverprovning enligt LOU i forvaltnings-
domstol inte 4r mojlig 1 frdga om tjénstekoncessioner. Vidare har Hogsta domstolen i ett annat
avgorande funnit att forumregeln 10 kap. 17 § forsta stycket 1 rittegangsbalken medfor behorighet
for allmén domstol (med tingsrétt som forsta instans) att kunna prova mal {for vilka annan domstol
inte finns anvisad i lag eller annan forfattning. Detta torde medfora att mél om tjdnstekoncessioner
borde kunna provas av i vart fall allmidn domstol. For ndrvarande utreds inom EU-kommissionen
behovet av att infora ett sdrskilt EU-direktiv om tjdnstekoncessioner.

23 EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2003, s. 1-5397, pp. 39 och 40.
24

25

Se domslutet punkten 2.

Forutséttningarna for s.k. Teckal-undantag har sitt ursprung i EU-domstolens av den 18 november 1999 i mal C—107/98, Teckal, REG 1999,
s. I- 8121, och har numera inforts i svensk nationell ritt genom 2 kap. 10a § LOU. Domstolen domde i Teckal-mdalet att
upphandlingsbestimmelserna som huvudregel ér tillimpliga nér en upphandlande myndighet, sdsom en lokal myndighet, avser att sluta ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter med en i formellt hdnseende fristaende enhet vilken kan fatta egna beslut
oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet sjélv dr en upphandlande myndighet (domslutet). Domstolen uttalade dock
(domskdlen p. 50). att ndgot annat skulle kunna gélla for det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en kontroll dver den
ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning (det s.k. kontrollrekvisitet), och denna juridiska
person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (det s.k. verksamhetsrekvisitet).

26 jfr 2 kap. 10a § LOU.

27 Kven de forhallanden att bolagets verksamhetsforemal hade dndrats i vdsentligt avseende, att verksamhetsomradet hade utvidgats till hela den

berérda medlemsstaten och till utlandet samt att det inom kort skulle bli mojligt for utomstaende att forvérva aktier i bolaget anférdes som skal
for att kontrollrekvisitet inte kunde anses uppfyllt.

28 prop. 2006/07:128, s. 181 f.
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Offentlig upphandling

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentlig tjdnstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a.
tjanster. Karakteristiskt for ett offentligt tjinstekontrakt ar sdledes att leverantéren mot erséttning
ska ata sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rakning.2?

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt som har pabdorjats30 efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.3! Lagen har kommit till som en f6ljd
av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).32

Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjdnster, innefattande hdmtning av
hushéllssopor (CPV 90511200-4) och avfallsforbranning (CPV 90513300-9)33 utgdr s.k. A-tjanster,
kategori 16 enligt bilaga 2 till LOU. Om det samlade vérdet av det kontrakt som ska upphandlas
overstiger vid varje tidpunkt géllande troskelvirde ska upphandlingen handldggas i1 enlighet med de
pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU, normalt genom 6ppen upphandling
eller selektivupphandling. Enbart om upphandlingsvérdet understiger detta troskelvarde, far
upphandlingen genomforas med ledning av de nationella bestimmelser som finns inférda i 15 kap.
LOU, normalt genom en s.k. forenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska virdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjdnstekontrakt upphandlas for att l16pa
tills vidare och négot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-manaderskontrakt.’4 Vid den aktuella tidpunkten uppgick troskelvérdet vid upphandling av
tjénster inom den s.k. klassiska sektorn till 1.911.155 kronor. 33

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande forsamlingar i kommuner och landsting. Den som &r skyldig att iaktta

29 Begreppet offentligt kontrakt ska enligt EU-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savil alla former av erséttning som kan kvantifieras i
pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor, som alla olika sitt pa vilka en leverantor, mot ersittning, kan
ata sig att stélla varor till den upphandlande myndighetens forfogande samt utfora tjanster eller utféra bygg- och anlaggningsarbeten at den
upphandlande myndigheten.

30 g upphandling anses pabdrjad nar den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som skall tillimpas

eller senast nir myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

312007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — Fér 6vergangsbestimmelser, se

lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

32 Klassiska upphandlingsdirektivet ersétter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjansteupphandlingsdirektivet).

33 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil 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 trddde i kraft den 12 december 2003
(numera @ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det géller revidering av CPV, vilken trddde i kraft den 13 september 2008).

34 Enligt 3 kap. 16 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vardet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hogst 48 manader och av manadsvardet multiplicerat med talet 48, om I6ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

35 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande tréskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, 16pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av A-tjdnster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte dr en central civil statlig myndighet (se
Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 206.000 euro eller 1.911.155 svenska kronor se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvdrden vid
offentlig upphandling.
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lagens bestammelser utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU "upphandlande myndighet .36
Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utévas av Konkurrensverket.3”

Bestammelserna 1 LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter. 38 Lagen behover emel-
lertid inte tilldmpas vid upphandling av tjénster fran en annan upphandlande myndighet som pa
grund av lag eller annan forfattning, som ér forenlig med Romfordraget, har ensamritt (s.k.
rattsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 1 kap. 7 § LOU). Den omsténdigheten att en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifrdga
for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor daremot inte undantag fran
huvudregeln att en annonserad upphandling dnda ska genomforas.3?

Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller det tidigare ndmnda s.k. Teckal-undantaget , nimligen att
upphandlande myndigheter som tilldelar kontrakt till fristdende juridiska personer som de sjdlva ar
deldgare 1 kan gora detta utan foregdende upphandlingsférfarande. Mojlighet till Teckal-undantag
foreligger dock enbart om foljande forutsittningar samtidigt ar uppfyllda:

1. den upphandlande myndigheten ska utdva en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar den som den
utdvar dver sin egen forvaltning, och

2. 1 fall dé den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans med nadgon annan &n den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast 4r av marginell karaktir. 40

Vid undersokningen huruvida punkten 1, det s.k. kontrollrekvisitet, a&r uppfyllt ska det enligt EU-
domstolens praxis#! framga att den fristaende juridiska person som tilldelats kontraktet ar
understélld en kontroll som gor det mojligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av
namnda foretag. Det ska vara fraga om en mojlighet att utéva ett bestammande inflytande ifraga om
saval den fristdende enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut.42

EU-domstolen har dven uttalat*? att forekomsten av ett mellanled i form av att den upphandlande

36 Genom inforandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och
ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pé organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.

37 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

38 ge legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.

39 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central réttsfraga var huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underléta infordran av anbud i konkurrens pa den
allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade 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 skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara forenligt
med de grundlaggande principerna i gemenskapsrétten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland filldes séledes av EU-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphdrande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr &ven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

IRA 2008 ref. 26, de s.k. SYSAV-malen, beddmde Regeringsritten att en tilldelning som sker frén en kommun till en av denna hel- eller deldgd
juridisk person omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU, savitt ndgot i lagen angivet undantag inte anger annat. I enlighet med
domstolens avgorande i det s.k. Dalatrafik-mdlet (RA 2000 ref. 60) foreligger det heller inte nagra lagliga méjligheter for kommuner att till sina
egna bolag “dverfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sé lange sérskild ersattning utgar for tjansternas fullgérande. Den 15 juli
2010 infordes i 2 kap. 10 a § LOU den undantagsbestimmelse, hir angiven som Teckal-undantag, som under vissa, sérskilt angivna,
omsténdigheter medger tilldelning utanfor LOU (SFS 2010:570). Den aktuella lagandringen géller under en tidsbegransad period, fram till den 1
januari 2013.

Se bl.a. EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mél C-340/04, Carbotermo och Consorzio Alisei, REG 2006, s. I-4137, p.36, se dven
domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397, p.65 jédmte dom av den 13 november 2008 i mal
C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s 1-8457, p. 28.

42 Sc bla. domen i ovannimnda mal C-324/07 (Coditel), p. 28.

43 Se domen i ovannimnda mél C-340/04 (Carbotermo), punkten 1 i domslutet.

40
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myndighetens inflytande 6ver bolagets beslut utévades genom ett holdingbolag kunde forsvaga den
kontroll som den upphandlande myndigheten eventuellt utovade till foljd av att den dgde en del av
aktiekapitalet.

For det fall den juridiska personen bedriver annat 4n marginell verksamhet pa den allmdnna mark-
naden, foreligger enligt punkten 2, det s.k. verksamhetsrekvisitet, inte nagon mojlighet till Teckal-
undantag. Enligt EU-domstolen har denna begrénsning sarskilt till syfte att sékerstélla att upphand-
lingsdirektiven ar tillampliga 1 de fall da foretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter, dr
aktiva pa marknaden och sdledes kan konkurrera med andra foretag. Ett foretag berdvas namligen,
enligt domstolen, inte nddvandigtvis sin handlingsfrihet endast pa grund av att kontrollrekvisitet ar
uppfyllt om foretaget fortfarande kan utdva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet
tillsammans med andra aktorer. 44

All den verksamhet som det ifrdgavarande foretaget bedriver inom ramen for en tilldelning av ett
kontrakt som har gjorts av den upphandlande myndigheten ska beaktas vid bedomningen av
verksamhetsrevisitet, oberoende av vem som betalar denna verksamhet — den upphandlande
myndigheten eller de som anvénder de tillhandahéllna tjansterna. Det saknar enligt domstolen 1
detta avseende betydelse pa vilket territorium verksamheten bedrivs.4®

Av anslutande svenska forarbetesuttalanden framgar att undantagsbestdmmelsen i 2 kap. 10 a §
LOU inte innebdr ndgon mojlighet till automatisk befrielse fran upphandlingsskyldigheten. Det
ankommer istéllet pd den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall géra en beddmning
huruvida villkoren i bestimmelsen ar uppfyllda. Regeringen framhaller i propositionen att det &r
viktigt att upphandlande myndigheter gar igenom sina bolagskonstruktioner och gor en analys av
om villkoren i undantagsbestimmelsen 1 2 kap. 10 a § LOU kan anses vara uppfyllda eller om nagra
forandringar behover goras. Bestimmelsen stéller stora krav pd den upphandlande myndighetens
kontroll av den juridiska personen och att verksamheten 1 huvudsak bedrivs tillsammans med
dgaren. Detta medfor, enligt regeringen, att ménga bolag eller andra former av juridiska personer
som finns 1 dag sannolikt inte &r organiserade pa ett sddant sétt att bestimmelsens villkor ar upp-
fyllda.#6 Regeringen understryker ocksé sarskilt att det enligt unionsritten inte ar mojligt att
generellt undanta avfallshantering fran upphandlingsskyldighet.’

Vidare framgér av propositionstexten att forutsittningarna for Teckal-undantag, motsvarande
kontroll- och verksamhetskriterierna, ska tolkas restriktivt*® och att det &r den som aberopar
undantagsbestimmelsen som har bevisbordan for att villkoren verkligen ar uppfyllda.*®

Om upphandling enligt LOU maste tillampas, ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § samma lag den
upphandlande myndigheten behandla leverantorer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Vidare ska principerna om 6msesidigt erkdnnande
och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jamte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestimmelser &r att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras

44 Se domen i ovannimnda mal C-340/04 (Carbotermo), pp. 60 och 61, samt domstolens dom av den 18 december 2007 i mal C-220/06,
Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia, REG 2007 s. I- 12175, p. 62.

45 Se domen i ovannimnda mél C-340/04 (Carbotermo), punkten 3 i domslutet.

46 prop. 2009/10:134, s. 84 samt Ds 2009:36, s. 83.

47 Prop. 2009/10:134, s. 47, mitten. En remissinstans, Falu kommun, hade i yttrande pétalat att flertalet kommuner inte klarar verksamhetskriteriet
och att promemorians lagforslag déarfor inte r tillrackligt. Kommunen forordade dérfor att helt avfallshantering skulle generellt undantas fran
upphandlingsskyldighet.

48 Prop. 2009/10:134, s. 47 samt Ds 2009:36, s. 83. I de aktuella texterna anvinds termen “’strikt”, som dr hamtad fran 6versatta domstexter.
Termen restriktivt, vilken aterfinns i vissa av de aktuella domarna, framstar dock som mer forenlig med det svenska spraket (se bl.a. domen i det
ovanndmnda malet C-340/04, Carbotermo, p. 55).

49 Prop. 2009/10:134, s. 13 och 47 samt Ds 2009:36, s. 26 och 83. Se &ven EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle

och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, p. 46, samt domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. 1-5397,
p-63, jamte dom av den 6 april 2006 i mal C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I-3303, p. 26.
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ansOkningar och anbud behandlas pa ett likvirdigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. i
syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leve-
rantorer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksé
att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggdra sina upphandlingar. En annons
om upphandlingen ska pa snabbaste ldmpliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen39, for
publicering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 51

Foretag som tillhandahéller aktuella tjanster utgor ”leverantorer” som ska lamnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Enligt 4 kap. 5-8 §§ eller 15 kap. 3 och 5 §§ LOU (numera 15 kap. 3 § LOU)2 foreligger vid bl.a.
tjdnsteupphandling undantag fran denna skyldighet under foljande forutséttningar:

- upphandlingens vérde &r lagt eller det foreligger synnerliga skél sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nigra anbud eller inte ldmnats négra lampliga anbud,

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

- upphandlingen géller vissa nodvéndiga och bradskande kompletterande tjinster, eller

- upphandlingen géller nya tjinster som bestar enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling frdn samma leverantor och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

EU-kommissionen har vid tva tillfdllen riktat s.k. formella underrdittelser >>mot Sverige, dir
regeringen har uppmérksammats pa att svenska kommuners hantering av renhallningskontrakt
riskerar att innebéra Gvertradelse av gillande fordragsbestimmelser och upphandlingsdirektiv.54 |
forldngningen kan Sverige komma att anklagas for fordragsbrott infér EU-domstolen, vilket
riskerar medfora icke obetydliga boter for svenskt vidkommande.

50, § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster

51 Tenders Electronic Daily (TED) ar 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 Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

52 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.

53 En formell underrdttelse som riktas till en medlemsstat utgor det forsta formaliserade steget i ett av EU-kommissionen initierat 6vertriadelseforfa-
rande, om EU-kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att uppfylla en skyldighet enligt fordraget. Det andra steget i forfarandet
utgdrs av ett motiverat yttrande, dir EU-kommissionen, efter att ha tagit del av medlemsstatens synpunkter, framfor krav pa rittelse i visst
avseende. Om den berorda staten sedan inte réttar sig efter yttrandet inom den tid som kommissionen har angivit, fir kommissionen enligt artikel
226/EG fora drendet vidare till EU-domstolen. EU-kommissionen ska ange det standardbelopp eller det vite som den med hénsyn till
omstdndigheterna anser det lampligt att den berérda medlemsstaten ska betala. Det slutliga beslutet avseende aldggande av de straffavgifter som
foreskrivs i artikel 260 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF) 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 6vriga omstandigheter bli
betydande.

54 EU-kommissionen, formell underrittelse av den 13 december 2006 till Sveriges stédndiga representation vid EU (KOM:s ref. SG-Greffe (2007)

D/204092, drendenummer 2006/4900) — svenskt diarienummer Dnr. 17/1616; samt formell underrittelse av den 28 januari 2010 (KOM:s ref.
SG-Grefte (2010) D/903, drendenummer 2009/4080), svenskt diarienummer Dnr. XXXXX.
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Yttrande

Uddevalla kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats 1 drendet, men skriftligen meddelat att kommunen p.g.a. pagéende
rattsliga process inte avser att yttra sig 1 drendet.

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

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

Kommunfullméktige i Uddevalla dr en sddan upphandlande myndighet som ar skyldig att iaktta
vad som foreskrivs enligt LOU.

Av utredningen i drendet framgér att kommunfullméaktige i november 2008 har beslutat 6verfora”
ansvaret for insamling och dtervinning eller behandling av hushéllsavfall till det indirekt heldgda
bolaget Uddevalla Energi AB.

Konkurrenskommissionen anser i likhet med Kammarritten att inneborden av kommunfull-
maéktiges beslut att ”0verfora” renhallningsansvaret till Uddevalla Energi AB jamte sjédlva
Overforingsavtalet &r att se som ett offentligt tjinstekontrakt och inte som en tjdnstekoncession.
Bestimmelserna om offentlig upphandling dr ddrmed tillampliga. Eftersom upphandlingen har
péaborjats efter den 1 januari 2008 ska 2007 &rs LOU éga tillimpning.

Enligt uppgift fran senast tillgingliga &rsredovisning for Uddevalla Energi AB kan uppdragets s.k.
kontraktsvérde (fyraarsvérdet) uppskattas till omkring 232 miljoner kronor. Kontraktsvéirdet uppgér
dérmed till ett sddant belopp att de av EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU ska
tillimpas. Ett skriftligt underlag skulle darfor ha uppréttats innan upphandlingen pébdrjades och en
annons om upphandlingen inforts 1 EU:s databas for offentlig upphandling, TED. Dérigenom skulle
samtliga intresserade leverantdrer ha beretts mojlighet att lamna anbud pé lika villkor.

Undantagsvis dr kop av tjénster fran hel- eller deldgda bolag enligt 2 kap. 10 a § LOU undantagna
fran LOU, under forutséttning att den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver bolaget,
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning, samt att bolaget inte annat &n i margi-
nell omfattning dr verksamt pa den allménna marknaden.

I det aktuella fallet kan konstateras att den aktuella verksamheten utovas 1 Uddevalla Kraft AB,
vilket dr dotter-dotter-bolag till det kommunala holdingbolag som utgor bas for kommunens
dgarinflytande. Enbart denna omsténdighet medfor enligt EU-rdtten anledning att ifrdgasétta att det
s.k. kontrollrekvisitet kan anses uppfyllt. Vidare utgér det tilldelade renhdllningsuppdraget enbart
en mindre del av verksamheten i Uddevalla Energi AB, vilket huvudsakligen dr verksamt pa den
allménna marknaden med energiproduktion och forsdljning. Det s.k. verksamhetsrekvisitet ar
dérmed 1 vart fall inte uppfyllt. Ndgon mojlighet f6r kommunen till att genom s.k. Teckal-undantag
kopa aktuella tjénster direkt frdn Uddevalla Energi AB foreligger darmed inte.

Lagstadgad ensamritt som medfor att endast Uddevalla Energi AB med dotterbolag kan komma
ifrdga fOr att tillhandahélla aktuella renhéllningstjanster foreligger inte och pa marknaden finns det
flera privata foretag som bor kunna komma ifraga for att limna anbud pa att samla in och behandla
sadant avfall som kommunen ansvarar for.

Synnerlig bridska, orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror pa
Uddevalla kommun har inte ens péstitts foreligga vid tidpunkten for kommunfullméktiges beslut i
november 2008. Nigon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det r inte fraga
om kompletteringsbestéllning av tidigare upphandlade tjdnster. Det dr heller inte sa att de aktuella
tjdnsterna av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras endast av
Uddevalla Energi AB med dotterbolag.

Inget av de 1 LOU foérekommande undantagen r séledes tillampligt i det aktuella fallet.
Annonserad upphandling skulle istillet ha genomf6rts i enlighet med lagens av EU-direktiv styrda
bestimmelser.
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Gillande avtalsforhallande mellan Uddevalla kommun och Uddevalla Energi AB har séledes
tillkommit 1 strid mot gillande bestimmelser om offentlig upphandling. Forutséttningarna for
konkurrensen har ddrmed snedvridits samtidigt som fortroendet for kommunen som upphandlare
har undergrévts.

P& grund av det icke obetydliga kontraktsvirde, c:a 24 miljoner euro, som kommunens avtals-
forhallande med Uddevalla Energi AB omfattar riskerar forfarandet &ven medfora att Sverige kan
komma att fdllas for fordragsbrott av EU-domstolen.



