KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 12-021
PM 2 2012-10-11 SLUTLIG BEDOMNING

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

Visteras stad har beslutat att utan foregdende infordran av konkurrerande anbud i ett férnyat
formlost avtalsforhdllande kopa tjdnster for renhdllning (avfallsforbrdnning) fran ett av kommunen
deldgt bolag.

Visteras stad (nedan Staden) tillimpar sedan tidigare ett formlost avtalsforhallande med det av
Staden deldgda renhallningsforetaget Vafab Miljé AB (nedan Vafab),! enligt vilket Staden avropar
tjanster for omhéndertagande av sddant hushallsavfall som kommunen ansvarar for. Det aktuella
avtalsforhallandet ar inte tidigare upphandlat eller pa annat sétt konkurrensutsatt och har savitt
kunnat utredas inte dokumenterats i nadgot skriftligt kontrakt mellan Staden och Vafab.2

Staden har sedan den 27 augusti 2004 ett konsortialavtal ("Agaravtal”)3 for Vafab med &vriga
dgarkommuner. Enligt konsortialavtalet har dgarkommunerna dverenskommit att samverka inom
avfallsomrddet genom att sla samman tva tidigare regionala avfallsbolag och att bilda det gemen-
samt dgda bolaget Vafab, vilket ska svara for den regionala avfallshanteringen. Bolagets verksam-
het foreskrevs bl.a. vara att svara for regionala behandlingsanldggningar, avfallsupplag och
atervinningscentraler, utféra insamling och transport av avfall och atervinningsmaterial, svara for
bortforsling av farligt avfall i viss utstrdckning, svara for information och regional avfallsplanering
samt att teckna avtal om samarbete i1 avfallsfragor med kommuner, kommunégda bolag samt andra
organisationer och foretag inom s&vil som utanfor regionen. Agarkommunerna forband sig i
konsortialavtalet att till Vafab ldmna avfall som kan tas emot 1 bolagets anldggningar och som
kommunerna ansvarar for enligt miljobalkens reglering. Konsortialavtalet tradde i kraft i slutet av
2004 och 16per till och med utgéngen av ar 2024 och forldngs dérefter med fem ar at gdngen savida
uppsigning inte skett. Vafab dgs av Staden med en uppgiven dgarandel pd 65.399 av totalt 150.000
registrerade aktier motsvarande c:a 43,6 % procent av aktierna och rostetalet 1 bolaget.

Sedan 2009 tillimpar Vafab en modell for kostnadstickning dér bolagets s.k. taxa gentemot del-
dgarkommunerna bestér av tre delar: dels en grundavgift for att ticka de fasta kostnader* som
bolaget har fér omhédndertagande av avfall, denna debiteras kommunerna per invénare. Dels en
rorlig avgift som ska tdcka de rorliga kostnaderna for att ta om hand bio-, rest- och grovavfall med
mera fran deldgarkommunens hushéll, denna debiteras per ton. Dessutom finns en dterbruksavgift
for de olika fraktionerna aterbruksavfall som ocksa debiteras per ton.

Inom Visteras tillampas ett system dér utforandet av renhéllningstjdnsterna uppdelats i insamling
och transport respektive dtervinning och bortforskaffande. Sjdlva insamlingsverksamheten, som ar
en akeritjinst, tillhandahélls av privata utforare 1 tjanstekontrakt som har upphandlats enligt
bestimmelserna om offentlig upphandling medan tjdnsten att atervinna och bortforskaffa det
insamlade hushéllsavfallet utfors av Vafab i ett avtalsforhdllande med Staden som aldrig har
konkurrensupphandlats.

Vafab Milj6 AB, med organisationsnummer 556191-4200, bildades den 29 december 1975 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 12 februari 1976; Nuvarande firma registrerades 4 april 2001. Tidigare firma har varit Gotthard-Vafab Milj6 AB. Nu
gillande bolagsordning antogs den 27 augusti 2004. Enligt denna bolagsordning har bolaget som foremal med sin verksamhet att ”...svara for
den regionala avfallshanteringen i Arbogas, Enkdpings, Fagersta, Hallstahammars, Heby, Kungsors, Kopings, Norbergs, Sala, Skinn-
skattebergs, Surahammars och Visterds kommuner”.

2 Se Stadsledningkontoret i Vésteras stad, beslut av den 4 oktober 2011 angéende utlimnade av allmén handling (dnr. 2011/524-KS-071). Av
beslutet framgar att nagra kontraktshandlingar mellan Staden och Vafab med avseende pé aktuella tjdnster, dir priser och dvriga villkor for avrop
reglerats mellan parterna inte kan ldmnas ut eftersom nagra sddana handlingar inte existerar.

3 se »Agaravtal for Vafab Miljo AB” samtidigt undertecknat av samtliga dgarkommuner den 27 augusti 2007 (dnr. 2004/1-VMA-170). 1
konsortialavtalet, som bara ber6r dgarkommunerna, dr Vafab inte kontraktstecknande part.

Med fasta kostnader avses hér ’pa kort sikt fasta kostnader som anldggningar och personal”.
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For innevarande ars (2012) avtalsperiod beslutade Vafabs styrelse i mars 20115 att foresla bolags-
stimman och de vid stimman representerade 4garkommunerna att hoja grundavgiften med 45 kro-
nor, fran 295 till 340 kronor per invanare och ar. Kommunstyrelsen i Visteras beslutade att for
Stadens vidkommande godkénna® den av Vafabs styrelse foreslagna hojningen. 7 Godkénnandet
innebédr en budgeterad kostnadshdjning pa c:a 2 miljoner kronor. Styrelsens forslag faststilldes
genom beslut av Vafabs bolagsstimma den 28 april 2011.8 Det civilrittsliga avtal som darigenom
uppkommit mellan Staden och Vafab har numera forklarats olagligt av Forvaltningsratten i Upp-
sala, genom forordnande i dom av den 7 december 2011.° Nagot avtalsforhallande mellan Staden
och Vafab i anledning av de ovan beskrivna forfogandena foreligger saledes for ndrvarande inte.

Infor 2013 ars verksamhet har Vafabs styrelse pa motsvarande sétt!0 foreslagit en hojd grundavgift
med enligt uppgift atta procent. Vafabs framstillan har for Stadens vidkommande godkants!!
genom beslut av kommunstyrelsen i Visteras den 4 april 2012.12 Fragan om slutligt bestimmande
av avgifter for 2013 lyftes emellertid bort fran Vafabs ordinarie bolagsstimma den 24 april 2012,
for att eventuellt faststéllas vid ett senare tillfdlle.

Enligt uppgifter ur Vafabs senast tillgéngliga &rsredovisning (2011) samt fran bolagets hemsida pa
internet,!3 mottog Vafab under 2011 sammanlagt 327.000. ton avfalls- och dtervinningsmaterial
jamte 101.300 ton tdckmaterial, varav den totala andelen mottaget kommunalt hushallsavtall
uppgick till 151.508 ton. Sdledes hanfor sig mer &n hilften av den av Vafab mottagna avfalls-
mingden till annat avfall &n hushallsavfall frin d4garkommunerna.

Av den sdledes mottagna volymen avfall hanfor sig 67.123 ton till sddant kommunalt hushalls-
avfall som Staden genom avtal med andra utforare &n Vafab har latit samla in samt uppdragit at
Vafab att atervinna eller behandla.

I budget for 2012 har Staden avsatt ett belopp pa 66,8 miljoner kronor for omhéndertagandet av
sadant hushallsavfall som Staden har 1atit samla in. For 2013 kan motsvarande kostnad beréknas
uppgé till c:a 67 miljoner kronor. Sdlunda uppkommande kostnader ska debiteras hushallen (det s.k.
renhallningskollektivet) 1 enlighet med kommunal renhallningstaxa.!4

Det nu beslutade avtalets s.k. kontraktsvdrde kan med ledning av ovan redovisade belopp
uppskattas till 67 miljoner kronor per 4r, eller totalt 268 miljoner kronor under den fyradrsperiod
som framgér av bestimmelserna om troskelvérdesberdkning vid offentlig upphandling.

5 Se styrelsen for Vafab Miljo AB, protokoll av den 22 mars 2011, § 13.

Godkéannandet har utformats som en instruktion till den som pa Vafabs bolagsstimma ska foretrdda kommunens dgarandel och rostetal i bolaget
(’rostombudet”) att i friga om den aktuella avgiftshojningen rosta pa visst sétt. Av beslutet framgar bl.a. foljande: ” Kommunstyrelsen beslutar
[...] att instruera rostombudet att rosta for [...] att anta foreslagen taxa for 2012”.

Se Kommunstyrelsen i Visteras, protokoll av den 27 april 2011, § 140/2011.

Stammobeslutet lyder som foljer: ”§ 13 Avgifter 2012 inklusive hantering av sluttdckningskostnader [rubrik]. Stimman beslutade att hantera
sluttdckningskostnaderna enligt alternativ 1, taxefinansiering samt att anta foreslagen taxa for 2012”.

Forvaltningsritten i Uppsala, dom om dverprovning enligt 16 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — av den 7 december
2011 i mél 5393-11. Staden yttrade sig aldrig i forvaltningsrétten utan forst i ett verklagande till kammarrétt. Forvaltningsréttens avgérande har
numera vunnit laga kraft genom Hogsta forvaltningsdomstolens beslut av den 6 augusti 2012 i mal 1706-12, att inte bevilja Staden
provningstillstand.

10 ¢ styrelsen for Vafab Miljo AB, protokoll av den 14 mars 2012, § 68.

11 Godkénnandet har liksom tidigare ar (se fotnot 6 ovan) utformats som en instruktion till "rostombudet”. Av beslutet framgar bl.a. f6ljande:
”Kommunstyrelsen beslutar [att] instruera rostombudet att rosta for foreslagna avgifter for 2013”.

12 g¢ Kommunstyrelsen i Visteras, protokoll av den 4 april 2012, § 143/2012.
13 http://www.vafabmiljo.se/filarkiv/Pdf/vafabmiljo_statistik11 webb.pdf.

14 S¢ Tekniska namnden i Visteras, driftsbudget for 2012, jamte noter och anvisningar. Se vidare tjénsteskrivelse Stadsledningskontoret/Tekniska
namnden, av den 3 oktober 2011 (dnr 2011/194-TN-041).
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Gillande rétt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom bestimmelser i miljobalken (MB),
avfallsforordningen (2001:1063) samt genom kommunala renhéllningsordningar och avfallsplaner.

Av 15 kap. MB framgér att samtliga kommuner dr skyldiga att se till att i vart fall allt hushalls-
avfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken innebér att hushéllsavfall
ska savil insamlas och transporteras som atervinnas eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan d4n kommunen eller ’den kommunen anlitar for dnda-
maélet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten
omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande monopol for tjdnsten att omhénderta
avfall genom atervinning eller behandling foreligger ddremot inte, dock torde den renhéllnings-
ansvariga kommunen genom insamlingsmonopolet rent faktiskt besitta dylikt avfall och kan darmed
forfoga dven Over processen for avfallets omhéndertagande.

En kommun kan vilja antingen att handha renhallningen i egen regi eller att uppdra &t ndgon
annan, exempelvis ett privat eller kommunalt foretag, att for kommunens rakning genomfora
insamlingen och/eller omhédndertagandet av avfall.

En kommunal myndighets kontrakt med ett fristdende rittssubjekt kan, om kontraktet innefattar
tillhandahallande av tjanster mot ersittning, utgdra antingen ett offentligt tjinstekontrakt eller en
tjdnstekoncession. Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutsattningarna for
avtalet samt hur detta har utformats. Oaktat vilka bestimmelser som ska tillimpas géller emeller-
tid alltid EU-fordragets grundlaggande bestammelser om fri rorlighet!, liksom de pé fordraget
vilande principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt dppenhet (transparens eller
insyn).1¢ Att inte alls infordra anbud i samband med tilldelningen av en tjanstekoncession ar enligt
EU-domstolens réttspraxis varken forenligt med kraven i fordragen eller med de grundldggande
principerna om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens).!”

Tjdinstekoncession
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
tjdnsten eller av dels en sddan ritt, dels viss betalning.!8

Tjanstekoncessioner kannetecknas enligt det s.k. nyttjanderdttskriteriet av att tva forutsiattningar
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 tjdnsternas utovande dverga pa koncessionshavaren ensam.!?

15 Bestimmelser om etableringsfrihet och fri rorlighet aterfinns i art. 49 och 56 i Foredraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).

16 Enligt 1 kap. 12 § LOU giller i fraga om s.k. tjanstekoncessioner enbart att om en upphandlande myndighet beviljar nagon annan 4n en
upphandlande myndighet sérskilda rattigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling varigenom denna
réitt beviljas innehalla en bestimmelse som innebér att innehavaren av réttigheten eller ensamritten ska iaktta principen om icke-diskriminering
pa grund av nationalitet nér den tilldelar tredje man varukontrakt, se dven 1 kap 2 § LOU sjitte stycket samma lag.

17 Se EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-5397, domskélen p. 50 samt domslutet p. 2.

18 En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31

mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet). Dér anges bl.a. foljande. ” Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjdnstekontrakt med den skillnaden att
ersdttningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjcnsten eller av dels en sddan rdtt, dels betalning”. Med
offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillh andahdllande
av tjidnster 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 sddana tjdnster som anges i [direktivets] bilaga
II’. Vid blandade kontrakt som avser savil en kombination av tjanster med entreprenadarbeten eller varor géller enligt den s.k.
overviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som viardemassigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra stycket).

19 EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande av den 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EU-rdtten angivit bl.a. att ”Nystjanderqitts-

kriteriet dr avgorande ndr det gdller att faststdlla om ett avtal dr en tidnstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium rér det sig om en
koncession, om tjdnsteleverantéren tar riskerna i samband med den tillhandahdllna tjdnsten (etablering och nyttjande) och tar ut er sdttning av
anvdndaren, t.ex. via avgifter i vilken form det dn vara ma. Sdttet pa vilket tidnsteleverantéren far ersdttning dr, liksom for byggkoncessioner,
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Forutsattningarna for att en myndighet ska kunna tilldela tjanstekoncession ér saledes att konces-
sionshavaren ges rétten att kommersiellt utnyttja anldggningen/tjansten och att myndigheten
déarigenom Overlater den ekonomiska risk som ar forenad med verksamheten.20 Koncessionshavaren
ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finansiella och
ekonomiska risker som ar forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen.?!

Avtal dir uppdragstagaren betalas av den upphandlande myndigheten, eller ges garantier om full
kostnadstackning for det fall han utfor arbetet pa ett (enligt avtalet) tillfredsstidllande sétt kan exem-
pelvis inte anses utgdra ndgon koncession.

I svensk nationell réttspraxis?? har ett uppdrag att samla in och ta omhand hushéllsavfall ansetts
innefatta tjanstekoncession till f6ljd av att utforaren (ett kommunalt energibolag) dven givits rétten
att med tillampning av kommunens renhallningstaxa debitera renhéllningskollektivet direkt.23

Offentlig upphandling
Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdinstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahallande av bl.a.
tjénster. Karakteristiskt for ett offentligt tjinstekontrakt ar att leverantoren mot erséttning ska 4ta sig
att utfora tjénster for den upphandlande myndighetens rdkning men att den kommersiella risk som
kan forknippas med kontraktet 1 védsentliga delar inte dverfors pa leverantoren.2

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har paborjats?> efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.2¢ Lagen har kommit till som en {6ljd
av bl.a. Europeiska rddets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).2” For upphandling som har pabérjats?$ efter den 15 juli 2010 har
1 LOU inforts vissa dndringar med avseende pé bl.a. tillgéngliga rattsmedel.?®

en faktor som gor det mojligt att faststilla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjandet. Tjdnstekoncessioner kdnnetecknas, liksom
byggkoncessioner, av att ansvaret for nyttjandet éverfors pd koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande myndigheten har garanterat full
dterbetalning av investeringen och ddrmed undanrdjt alla risker i samband med driften av anldggningen skulle riskmomentet vara borta och
avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...] och inte ett koncessionsavtal”. (tolkningsmeddelandet s. 10).

20 Avseende kravet pa ekonomisk risk, se EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s. 1-0000.
Domstolen fastslog dér att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjdnster inte erhéller ersittning direkt fran den upphandlande
myndigheten, men har rétt att ta ut erséttning fran tredje man, kan vara tillracklig for att avtalet ska anses utgora en tjanstekoncession, under
forutsdttning att uppdragstagaren Gvertar hela eller atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om
den utforde tjansten sjalv, d&ven om denna risk redan fran borjan ar mycket begrinsad pa grund av de offentligrittsliga villkoren for tjanstens
organisation.

21

22

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

Se Kammarritten i Goteborg, dom av den 23 maj 2011 i mal 6515-10, vilken numera vunnit laga kraft genom att Hogsta forvaltningsdomstolen i
mal 3550-11 inte medgivit provningstillstand.

23 Av27 kap. 4 och 6 § miljobalken ska avgift for insamling, transport dtervinning och bortforskaffande av hushéllsavfall enligt kommunens
bestimmande betalas till kommunen eller till den som utfor renhallningen.

24 Begreppet offentligt kontrakt ska enligt EU-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savél alla former av erséttning som kan kvantifieras i
pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantdr, som alla olika sdtt pa vilka en leverantor, mot erséttning, kan ata
sig att stélla varor till den upphandlande myndighetens forfogande samt utfora tjénster eller utfora bygg- och anldggningsarbeten at den upphand-
lande myndigheten.

25 En upphandling ska enligt prop. 2006/07:128 del I, s. 447 och 568 anses pdborjad nar den upphandlande myndigheten beslutat om vilket

upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast nar myndigheten genom annons eller pa annat sétt beslutat att begéra in anbud. I prop.
2009/09:180, s. 374, anges vidare att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pdbdrjad forst nér avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har pabédrjats vid en tidigare tidpunkt. Se 4ven EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle,
REG 2005, s. I-1, enligt vilken en upphandling ska kunna 6verprévas i nationell domstol fran den tidpunkt d den upphandlande myndigheten
har uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha rittslig verkan.

26 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergéngsbestaimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphévande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

27 Klassiska upphandlingsdirektivet ersatter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphandlingsdirektivet).
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Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjanster, innefattande hantering av
ofarligt avfall (CPV 90513000-6) samt avfallsforbranning (CPV 90513300-9)30 utgor s.k. A-tjan-
ster, kategori 16 enligt bilaga 2 till LOU. Om det samlade vardet av ett sddant kontrakt som ska
upphandlas 6verstiger vid varje tidpunkt géllande troskelvérde ska upphandlingen handléggas i
enlighet med de pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU, normalt genom 6ppen
upphandling eller selektiv upphandling. Enbart om det aktuella kontraktsvardet understiger detta
troskelvarde, far upphandlingen genomforas med ledning av de nationella bestimmelser som finns
inforda i 15 kap. LOU, normalt genom en s.k. férenklad upphandling eller urvalsupphandling.

Ett icke annonserat forfarande, diar den upphandlande myndigheten vinder sig direkt till viss
leverantor (forhandlat forfarande utan foregaende annonsering eller direktupphandling), tillats
forekomma endast undantagsvis under vissa i lagen sdrskilt angivna forutsattningar (se vidare
nedan).

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 16pa
tills vidare och négot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-manaderskontrakt. For ndrvarande och vid den aktuella tidpunkten uppgar troskelvérdet for
kommunal upphandling av A-tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn till 1.897.540 kronor.3!

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande férsamlingar i kommuner och landsting (och d&ven kommunala bolag).
Den som dr skyldig att iaktta lagens bestimmelser utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU
“upphandlande myndighet ”.32 Tillsyn dver den offentliga upphandlingen utévas av Konkurrens-
verket.33

Bestdmmelserna 1 LOU ér tvingande for upphandlande myndigheter. 3# Lagen behover enligt
1 kap. 7 § emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjinster frdn en annan upphandlande
myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensamrétt (s.k. rittsligt monopol) pd att
utfora tjansten. 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

28 I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestimmelserna i LOU, far
upphandlingen anses pabdrjad forst ndr avtalet har slutits, savitt den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande
enligt lagen rent faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

29 Bestimmelserna innebir bl.a. att ett redan tecknat avtal kan ogiltigforklaras av domstol om avtalet inte har annonserats, trots att en sdédan

skyldighet forelegat — se 16 kap. 15 § LOU (sedan den 1 november 2011, flyttad till 16 kap. 13 § LOU) Vidare kan den upphandlande enheten
forpliktas att utge s.k. upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU.

30 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 sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets 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 dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

31 vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU Iopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
upphandling av bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgér, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare Europeiska kommissionens
forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och rédets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG
avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2011:1575) av troskelvarden vid
offentlig upphandling.

32 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.

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

34 ge legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.
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ensamsituation) medfor ddremot inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling
anda ska genomforas.33

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

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

2. 1 fall dé den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans med nadgon annan dn den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast 4r av marginell karaktir. 36

Vid undersokningen huruvida punkten 1, det s.k. kontrollrekvisitet, ar uppfyllt ska det enligt EU-
domstolens praxis3’ framgé att den fristdende juridiska person som tilldelats kontraktet dr under-
stdlld en kontroll som gor det mdjligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas av nimnda
foretag. Det ska vara fraga om en mojlighet att utova ett bestimmande inflytande ifrdga om savil
den fristiende enhetens strategiska mél som dess viktiga beslut.38

For det fall den juridiska personen bedriver annat &n marginell verksamhet pa den allmdnna mark-
naden, foreligger enligt punkten 2, det s.k. verksamhetsrekvisitet, inte ndgon majlighet till Teckal-
undantag. Enligt EU-domstolen har denna begrinsning sirskilt till syfte att sdkerstélla att upphand-
lingsdirektiven ar tillimpliga i de fall d& foretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter, dr
aktiva pa marknaden och saledes kan konkurrera med andra foretag. Ett foretag berdvas namligen,
enligt domstolen, inte nddvéandigtvis sin handlingsfrihet endast pa grund av att kontrollrekvisitet ar
uppfyllt om foretaget fortfarande kan utova en betydande del av sin ekonomiska verksamhet
tillsammans med andra aktorer. 3°

35 S¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. I
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dér en central rittsfriga var huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa 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 leverantdren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta férhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrickligt skél for att underlata upphandling i konkurrens pé den allmédnna 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 grundldggande principerna i gemenskapsritten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att “risken for att denna princip dsidosdtts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt férfarande 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 dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

IRA 2008 ref. 26, de s.k. SYSAV-malen, bedomde Regeringsritten att en tilldelning som sker frdn en kommun till en av denna hel- eller deldgd
juridisk person omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU, sévitt ndgot i lagen angivet undantag inte anger annat. I enlighet med
domstolens avgérande i det s.k. Dalatrafik-mdlet (RA 2000 ref. 60) foreligger det heller inte nagra lagliga mojligheter for kommuner att till sina
egna bolag “overfora” utférandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa ldnge sdrskild ersdttning utgér for tjénsternas fullgérande. Den 15 juli
2010 infordes i 2 kap. 10 a § LOU den undantagsbestammelse, hir angiven som Teckal-undantag, som under vissa, sarskilt angivna,
omstiandigheter medger tilldelning utanfér LOU (SFS 2010:570). Den aktuella lagéndringen géller under en tidsbegransad period, fram till den 1
januari 2013.

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

38 Se bl.a. EU-domstolens avgorande i ovanndmnda mal C-324/07 (Coditel), p. 28.

39 S¢ EU-domstolens avgorande i ovannamnda mél 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.

36
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Vad som i hér relevant avseende ska avses med marginell verksamhet far enligt unionsréttslig
praxis bedomas fréan fall till fall. Enligt ett avgorande av EU-domstolen 1 mél C-295/05 (Asemfo
mot Tragsa)*0 kan verksamhetskriteriet anses vara uppfyllt om minst 90 procent av den fristdende
enhetens verksamhet kan sidgas vara bedriven tillsammans med den eller de upphandlande myn-
digheter som innehar enheten. Det gar dock inte av domen att utldsa att en sddan procentuell
fordelning skulle vara ett generellt gransvérde for nar verksamhetskriteriet ar uppfyllt. Tvartom
utesluter inte denna dom, eller EU-domstolens praxis 1 0vrigt, att en annan fordelning — saval hogre
som lagre — skulle kunna vara aktuell som gréns beroende pa omstdandigheterna 1 det enskilda fallet.
Inte minst vinner denna slutsats stdd 1 att sévil kvalitativa som kvantitativa omstidndigheter ska
beaktas 1 bedomningen av om kriteriet &r uppfyllt.

Fran svensk nationell réttspraxis fortjanar framhéllas en dom fran Kammarrétten i Stockholm, dir
en verksamhetsandel motsvarande 86,9 gentemot dgarna inte ansags uppfylla det s.k. verksam-
hetsrekvisitets krav pd att endast marginell verksamhet far bedrivas utanfor dgarkretsen.*!

All den verksamhet som det ifrigavarande foretaget bedriver inom ramen for en tilldelning av ett
kontrakt som har gjorts av den upphandlande myndigheten ska enligt unionsriéttslig praxis beaktas
vid beddmningen av verksamhetsrekvisitet, oberoende av vem som betalar for denna verksamhet —
den upphandlande myndigheten eller de som anvénder de tillhandahéallna tjdnsterna. Det saknar
enligt EU-domstolens praxis i detta avseende betydelse pa vilket territorium verksamheten
bedrivs.#2

Av anslutande svenska lagforarbeten framgar att mdjligheten till s.k. Teckal-undantag enligt 2 kap.
10 a § LOU inte innebér nagon automatisk befrielse fran upphandlingsskyldighet. Det ankommer
istéllet pa den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall gora en beddmning huruvida
villkoren 1 bestimmelsen dr uppfyllda. Regeringen framhaller i propositionen att det &r viktigt att
upphandlande myndigheter gar igenom sina bolagskonstruktioner och gor en analys av om villkoren
1 undantagsbestimmelsen 1 2 kap. 10 a § LOU kan anses vara uppfyllda eller om négra férdndringar
behover goras. Bestimmelsen stéller stora krav pa den upphandlande myndighetens kontroll av den
juridiska personen och att verksamheten i huvudsak bedrivs tillsammans med dgaren. Detta medfor,
enligt regeringen, att ménga bolag eller andra former av juridiska personer som finns i dag sannolikt
inte ar organiserade pa ett sddant sétt att bestimmelsens villkor dr uppfyllda.43 Regeringen papekar
ocksa sarskilt att det enligt unionsrétten inte dr mojligt att generellt undanta tjénster for
avfallshantering fran upphandlingsskyldighet.44

Vidare framgér av propositionstexten, att forutséttningarna 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.46

40 ge EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i mél C- 295/05, Asemfo vs. Tragsa, REG 2007, s. 1-2999, pp. 55-57, jfr d&ven domstolens dom av
den 13 november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-8457 p. 49.

41 e Kammarritten i Stockholm, dom av den 8 november 2011 i mal 789-10 (Nyndshamn Virljus), vilken numera vunnit laga kraft genom att
Hogsta forvaltningsdomstolen i mél 7089-11 inte medgivit provningstillstand.

42 3¢ EU-domstolens avgorande i ovannamnda mél C-340/04 (Carbotermo), punkten 3 i domslutet.

43 Prop. 2009/10:134, s. 84 samt Ds 2009:36, s. 83.

44 Prop. 2009/10:134, s. 47, mitten. En remissinstans, Falu kommun, hade i yttrande patalat att flertalet kommuner inte klarar verksamhetskriteriet
och att promemorians lagforslag dérfor inte ar tillrackligt. Staden forordade dérfor att tjdnster for avfallshantering generellt skulle undantas fran
upphandlingsskyldighet.

45 Prop. 2009/10:134, s. 47 samt Ds 2009:36, s. 83. I de aktuella texterna anvénds termen strikt”, som ar hdmtad fran Gversatta domstexter.
Termen restriktivt, vilken aterfinns i vissa av de aktuella domarna, framstar dock som mer forenlig med det svenska spraket (se bl.a. EU-
domstolens avgoérande i det ovanndmnda malet C-340/04, Carbotermo, p. 55).

46 Prop. 2009/10:134, s. 13 och 47 samt Ds 2009:36, s. 26 och 83. Se dven 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 mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-5397,

p-63, jamte dom av den 6 april 2006 i méal C-410/04, ANAV, REG 2006, s. I- 3303, p. 26. Detta har bl.a. av Kammarritten i Stockholm (se
not 41) &beropats till stod for en restriktiv bedomning i fraga om mgjligheten till s.k. Teckal-undantag.
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For det fall att upphandling enligt LOU ska genomforas, ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § samma
lag den upphandlande myndigheten behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskrimine-
rande sétt samt genomfora upphandlingen pa ett Oppet (transparent) sitt. Vidare ska principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jdmte de bakomliggande EU-direktiven och fordragsbestimmelserna dr att sdkra
att offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sitt. Reglerna &r utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna 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 offentliggora sina upphandlingar. En annons
om upphandling ska pé snabbaste lampliga sétt sdndas till Europeiska kommissionen,*’ {or
publicering i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 48

Foretag som tillhandahéller aktuella tjénster utgér ”/everantorer” som ska ldmnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att [dmna anbud (s.k. anbudsansékan).

Enligt 4 kap. 5-8 §§ eller 15 kap. 3 § LOU foreligger vid bl.a. tjdnsteupphandling undantag fran
denna skyldighet under f6ljande forutsittningar:

- upphandlingens virde ir lagt4? eller det foreligger synnerliga skil sisom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldamnats négra anbud eller inte ldamnats 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 nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjanster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvdrdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Konkurrensverket har inom ramarna for sin tillsynsverksamhet och efter samrad med regeringen
utrett forhallandena pa avfallsmarknaden.’° I beslut av den 10 oktober 20083! konstaterade verket
att Stadens nu aktuella forfarande, att genom formlosa periodiska avtal kdpa tjdnster direkt fran
Vafab, innebér en 6vertriddelse mot upphandlingslagstiftningen eftersom forekommande kontrakts-
tilldelningar inte sker enligt de procedurregler som géller for ett annonserat oppet eller selektivt
forfarande. Av Konkurrensverkets beslut framgar bl.a. f6ljande:

”’[Staden] har &beropat att [Vafab] dr en upphandlande myndighet och att bolaget genom offentliga upphandlingar
konkurrensutsétter stora delar av verksamheten. Att [Vafab] fullgor sina skyldigheter avseende det upphandlings-
rittsliga regelverket kan emellertid inte frita [Staden] fran att fullgéra sina skyldigheter enligt detta regelverk. Inte
heller har det framkommit ndgon annan omstindighet som kan beréttiga att kontraktet tilldelats utan att ha upphandlats
enligt de procedurregler som giller for dppet eller selektivt forfarande enligt upphandlingslagstiftningen. [Stadens]
beslut att direktupphandla tjdnsterna fran ett foretag som pa visst sitt dr knutet till staden strider darfor mot det
upphandlingsrittsliga regelverket.

47, § forordningen (2007:1099) om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster.

48 Tenders Electronic Daily (TED) ér 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).

49 Med lagt viirde avses ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvirde, vilket ifraga om tjansteupphandling inom den
klassiska sektorn medger direktupphandling inom aktuellt tjansteslag upp till maximalt 287.966 kronor per bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra
stycket LOU.

50 Se Konkurrensverkets rapportserie, rapporten Upphandling av avfallstjanster frdn november 2008 (2008:4).

51 Konkurrensverket, beslut av den 10 oktober 2008 Visteras stads kop av avfallstjanster” (dnr. 260/2008).
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Konkurrensverket finner ssmmanfattningsvis att [ Staden] brutit mot upphandlingslagstiftningen genom att inte tilldela
kontrakt avseende avfallstjanster enligt de procedurregler som géller for oppet eller selektivt forfarande. Den svenska
upphandlingslagstiftningen bygger idag pa det antagandet att upphandlande myndigheter inte kommer att uppréatthalla
kontrakt som visat sig ha ingétts i strid mot upphandlingsréttsliga regelverket. Som tillsynsmyndighet 6ver den
offentliga upphandlingen har Konkurrensverket 4ven i denna del att folja upp huruvida myndigheterna verkligen foljer
regelverket”.

EU-kommissionen har vid tva tillfallen riktat s.k. formella underrdttelsers? mot Sverige, dir rege-
ringen uppmérksammats pa att svenska kommuners hantering av renhallningskontrakt riskerar att
innebéra och ocksa rent faktiskt innebér dvertriadelse av géllande fordragsbestimmelser och
upphandlingsdirektiv.33 I forlangningen kan Sverige komma att dras infor EU-domstolen med
anklagelse om fordragsbrott, vilket for svenskt vidkommande riskerar medfora pafoljd i form av
bater eller viten.

I frdga om otilldten direkttilldelning som har paborjats efter den 15 juli 2010 kan domstol pa talan
av en konkurrerande leverantor enligt 16 kap. 15 § LOU forklara avtalen ogiltiga.>* Den upphand-
lande enheten kan vid otillaten direkttilldelning ocksa forpliktas att utge s.k. upphandlingsskade-
avgift enligt 17 kap. 1 § LOU.%>

Yttrande
Visterds kommun har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedémning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Staden (kommunstyrelsen i Vésteras) dr en sadan upphandlande myndighet som ér skyldig att
iaktta vad som foreskrivs i LOU. Av utredningen framgar att Staden sedan tidigare tillampar ett
system med formldsa avrop av tjinster for omhédndertagande av avfall direkt fran Vafab.

52 Bn formell underrdttelse som riktas till en medlemsstat utgor det forsta formaliserade steget i ett av EU-kommissionen initierat 6vertradelseforfa-
rande, om EU-kommissionen anser att en medlemsstat har underlétit att uppfylla en skyldighet enligt férdraget. 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 berdrda staten sedan inte réttar sig efter yttrandet inom den tid som kommissionen har angivit, fair 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
omsténdigheterna 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 sérskild process mot
medlemsstaten. Straff- och vitesbelopp som i dessa fall kan komma ifrdga kan med hénsyn till 6vertriadelsernas art och dvriga omsténdigheter bli
betydande.

EU-kommissionen, formell underrittelse av den 13 december 2006 till Sveriges standiga representation vid EU (KOM:s ref. SG-Grefte (2007)
D/204092, arendenummer 2006/4900) — svenskt diarienummer Dnr. 17/1616; samt formell underrittelse av den 28 januari 2010 (KOM:s ref.
SG-Greffe (2010) D/903, drendenummer 2009/4080), regeringskansliets dnr. Fi2010/641. Arendet har hirefter avskrivits frin kommissionen
efter det att Sverige (regeringen) utfdst sig om réttelse i de granskade fallen.

53

54 Enligt 16 kap. 15 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i sin lydelse efter den 15 juli 2010 ska rdtten, pé talan av skadelidande

leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregdende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga. Rétten far dock, enligt 16 kap. 16 § LOU, besluta att
avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga nagon tvingande hénsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for att sdédant undantag ska komma
ifrdga dvilar den upphandlande myndigheten. Den effekt som uppkommer vid ett saledes meddelat beslut om ogiltigforklaring av domstol &r s.k.
ursprungsnullitet, d.v.s. ett retroaktivt, for bada parter msesidigt upphorande av alla avtalsforpliktelser. Detta innebér inte enbart att samtliga
framtida forpliktelser i anledning av ett avtal upphor att dga giltighet; de berdrda avtalsparterna ska dven béra dter vad de hittills har erhallit som
prestation enligt avtalet. Betalningar &r alltid mdjliga att aterfora. Nér det géller andra prestationer som exempelvis redan konsumerade varor och
utforda tjdnster ar det emellertid svarare att verkstélla en atergang. En godtroende leverantdr dr under alla forhallanden skyldig att &terbetala den
erséttning han erhéllit enligt avtalet. Han kan dérefter mgjligen sdka kompensation genom skadestand for sddana direkta kostnader som avtals-
forhéllandet hittills har inneburit f6r honom.

55 Enligt 17 kap. 1 § LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift

(upphandlingsskadeavgift) om bl.a. myndigheten, genom exempelvis otillaten direkttilldelning, har slutit avtal med en leverantor utan att iaktta
lagens annonseringskrav. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § uppga till lagst 10 000 kronor och hogst 10 000 000 kronor.
Avgiften far dock inte dverstiga tio procent av det aktuella kontraktsvardet.



Sid. 10 (10)

Detta saledes konkludenta avtalsforhallande har tidigare vidmakthallits genom arsvisa, av Vafabs
bolagsstdmma antagna, prisvillkor vilka efter beslut i kommunstyrelsen kommit att godkénnas av
Staden genom dess dgarrepresentanter 1 bolaget.

Nagon upphandling med infordran av anbud péd den allménna marknaden har sélunda aldrig skett
mellan Staden och Vafab. Detta medfor, enligt vad Konkurrensverket konstaterade redan 2008, ett
brott mot upphandlingslagstiftningen.

Stadens lopande avtalsforhdllande men Vafab har emellertid numera brutits genom forvaltnings-
rattens lagakraftvunna beslut i december 2011, att ogiltigforklara Stadens avtal med Vafab.

Nar Staden nu, 1 april 2012 beslutade godkinna ett nytt avtal med Vafab avseende dven 2013 érs
verksamhet innebar detta, liksom tidigare avtal, ett kringgdende av de bestimmelser enligt EU:s
primarratt som ytterst syftar till att garantera en fri etableringsrétt och fri rorlighet av varor och
tjanster.

Avtalet innebér att Staden koper tjinster av Vafab, vilket dven erhéller betalning direkt fran
Staden. Forfarandet innebér sdledes inte att Vafab erhéller enbart rétten att utnyttja de upplétna
tjéinsterna ekonomiskt. Ndgon ekonomisk risk i samband med tjansternas utdvande dverfors inte
heller fran Staden till Vafab. Avtalet utgér dirmed inte ndgon tjédnstekoncession. Bestimmelserna i
lagen om offentlig upphandling ska ddrmed goras tillimpliga pd avtalet.

Upphandlingsforfarandet har paborjats efter den 15 juli 2010. De 1 LOU inforda réattsmedels-
bestammelserna om avtalsogiltighet och upphandlingsskadeavgift ar sdledes tillimpliga pa detta
avtal. Eftersom upphandlingen avser A-tjdnster till ett samlat kontraktsvirde som visentligen
overstiger géllande troskelvirde ska de av EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU
tillampas.

Eftersom mer &n hélften av den av Vafab mottagna avfallsmingden bestar av annat avfall dn
hushéllsavfall fran dgarkommunerna &r Vafab saledes verksamt och konkurrerar pd den allménna
marknaden inte endast i marginell omfattning. Det s.k. verksamhetsrekvisitet, som utgor forutsitt-
ning for ett s.k. Teckal-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU, kan dirmed inte anses uppfyllt.

Négon lagstadgad ensamritt som medfor att endast Vafab kan komma ifrdga for att tillhandahalla
Staden med aktuella renhallningstjénster foreligger heller inte. Den aktuella upphandlingen ska
dérfor genomforas med iakttagande av huvudregeln om annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 § LOU.

Upphandlingen avser inte lagt virde och Staden har inte pastétt, &n mindre visat att det vid
tidpunkten for de nu aktuella forfogandena i1 april 2012 ska ha forelegat ndgon synnerlig bradska,
orsakad av omsténdigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror pa Staden. Detta
framstar som sérskilt uppenbart med beaktande av att Staden redan sedan tidigare — efter Konkur-
rensverkets utredning 2008 och nu genom forvaltningsrittens dom i december 2011 — tydligt har
uppmaéarksammats pé att forekommande direktkop fran Vafab dr olagliga.

Négon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts av staden frdn Vafab och det &r inte
frdga om kompletteringsbestéllning av tjénster som tidigare har upphandlats enligt LOU eller
motsvarande reglering. Det &r heller inte sé att de aktuella tjdnsterna av tekniska eller konstnarliga
skél eller pd grund av ensamritt kan levereras endast av Vafab. Inget av de i LOU foérekommande
undantagen fran kravet pd annonsering ar séledes tillimpligt i det nu aktuella fallet.

Ett skriftligt underlag skulle séledes ha uppréttats innan upphandlingen paborjades och en annons
om upphandlingen skulle ha inforts i EU:s databas for offentlig upphandling, TED. Hirigenom
skulle dven andra leverantdrer d4n Vafab ha beretts mojlighet att lamna anbud pa lika villkor.
Genom att inte iaktta dessa grundlaggande formkrav har Staden brutit mot LOU och de EU-réttsligt
grundade principer som lagen bygger pa. Eftersom det ror sig om ett upprepat forfarande som
numera dven konstaterats strida mot domstols dom fortjédnar Staden allvarlig kritik.



