KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-009 - 010

PM-2 2006-06-15 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling.

Kalix kommun har utan mellankommande upphandling i konkurens pa den allmdnna
marknaden tecknat avtal om att utéka ett tidigare upphandlat renhallningskontrakt till att
omfatta ytterligare tjdnster utover de som ursprungligen avtalats. Kommunen har dven
tecknat avtal direkt med ett av en annan kommun deldgt energibolag om foérbrinning av
kommunens avfall.

Kalix kommun har tidigare genom ett offentligt upphandlingsforfarande upphandlat tjdnsten
att insamla och transportera hushéllsavfall inom kommunen.

Enligt forfrdgningsunderlaget avsig den aktuella upphandlingen insamling och transport av
hushallsavfall och dirmed jimforligt avfall, hdmtning av grovavfall samt kyl- och frysskép
fran hushallen, 4 ggr/ar, samt containertransport av avvattnat slam samt sand; totalt c:a 5.300
ton avfall per ar.! Vidare framgar att "Entreprenaden omfattar hdmtning av hushallsavfall
och grovavfall fran hushall ... samt avvattnat slam fran Kalix och Karlsborg reningsverk for
transport och avlimning vid Kalix behandlingsstation”.

Tilldelning beslutades den 19 juni 2002 till BDX Foretagen AB. Kontraktstiden omfattade
ursprungligen perioden den 1 oktober 2002 till och med den 31 december 2006, men har 1
enlighet med en klausul i avtalet, direfter forlangts till och med den 31 december 2008 (4 +2
ar).

Bland annat till f61jd av ett beslut av riksdagen ar 2001 som innebér ett forbud mot deponi
av avfall® har Kalix kommun senare tecknat avtal med Bodens Energi AB om forbrénning av
kommunens avfall 1 bolagets varmeverk.

Bodens Energi AB, dgs till 60 procent av Bodens kommun och till 40 procent av Vattenfall
AB. Enligt avtalet som ingicks mellan Kalix kommun och Bodens Energi AB den 29 oktober
och 25 november 2004, forbinder sig dmsesidigt kommunen och bolaget att leverera
respektive ta emot c:a 4.000 ton sorterat brannbart hushallsavfall per ar. Avtalet 16per den 31
december 2004 till och med den 31 december 2006 med forldngning i perioder om tva ar at
gangen, om uppsédgning inte sker ett ar i forvag. Det brannbara hushallsavfallet skall genom
Kalix kommuns fOrsorg transporteras till Brannkldppens avfallsupplag pa Slipvigen i Boden,
en anldggning som dgs och drivs av Bodens kommun. Pa omréadet bedriver d&ven Bodens
Energi, AB,Restproduktbearbetning i Boden AB (REBAB)samt NordMark Miljo AB
verksamheter.

For tjansten att omhénderta det brénnbara avfallet skall Kalix kommun betala Bodens Energi
AB en avgift pa 365 kronor per ton avfall upp till 3.000 ton per ar samt 385 kronor per ton for
volymer dérutdver. Priset dr fast under avtalstiden med forbehéll om justeringar for kostnader
som kan uppsta utan mojlig paverkan frdn Bodens Energi AB. Nagot offentligt
upphandlingsforfarande har inte foregétt kontraktet med Bodens Energi AB.

Ursprungligen avldmnades insamlat hushéllsavfall liksom avvattnat slam m.m. frén Kalix
och Karlsborgs reningsverk vid Kalix kommuns anldggning pa Hangarvigen i Kalix.* I
samband med avtalet med Bodens Energi AB 6verenskom kommunen med BDX Foretagen
AB att det insamlade bridnnbara hushéllsavfallet istéllet skall transporteras till Brannkléppens
avfallsupplag i Boden, en transportstriacka pé c:a 8 mil. Enligt uppgift sker avlamning av
insamlat avfall dock liksom tidigare vid kommunens behandlingsstation, varefter brannbart
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avfall omlastas for vidare transport till Bodens Energi. Ovrigt avfall (exempelvis slam och
sand) tas om hand vid behandlingsstationen. For den extra transporttjinst en, att transportera
det brannbara hushallsavfallet frdn behandlingsstationen i Kalix till Brannklappens
avfallsupplag i Boden, skall enligt uppgift BDX Foretagen AB debitera kommunen

130 kronor extra per ton transporterat avfall. Inte heller denna 6verenskommelse har foregatts
av nagot offentligt upphandlingsforfarande.

Kontraktsvérde for avtalet med Bodens Energi AB kan med ledning av angivna pris- och
volymuppgifter saledes uppskattas till c:a 123.000 kronor per manad, eller totalt c:a 5,9
miljoner kronor under den 48 manadersperiod som framgar av den lagstadgade
berdkningsregeln vid offentlig upp-handling’. For avtalet med BDX Foretagen AB avseende
ytterligare transporttjénster kan pa samma grunder kontraktvéardet uppskattas till c:a 43.000
kronor per ménad, eller totalt c:a 2 miljoner kronor’.

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

Av 15 kap. MB framgar att samtliga kommuner &r skyldiga att se till att i vart fall allt
hushallsavfall inom deras omrdde tas om hand.

En kommun kan vilja att antingen handha renhallningen i egen regi eller att uppdra at
ndgon annan, t.ex. ett bolag, att for kommunens rikning handha renhallningen.

For sddant avfall som skall transporteras genom kommunens forsorg (exempelvis hus-
hallsavfall) fir enligt 15 kap. 21 § MB inte ndgon annan &n kommunen eller den
kommunen anlitar for &ndamaélet” ta befattning. Siledes fordras ett direkt avtalsforhdllande
mellan den renhdllningsansvariga kommunen och den externa utféraren.

All offentlig upphandling och vad som dger samband med den, regleras sedan 1994
genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.

Tjéanster for avloppsrening sophantering, sanering och liknande tjinster, utgoér sadana s.k.
A-tjanster (kategori 16) enligt en bilaga till lagen, som om det samlade kontraktsvirdet av
upphandlingen overstiger troskelbeloppet € 200.000 eller (vid tidpunkten for de aktuella
upphandlingarna) 1,756 miljoner kronor®, skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap.,
5 kap. samt 7 kap. LOU. Aven rena transporttjinster (landtransport, inkl. sikerhetstransporter,
kurir- och taxitransport, utom postbefordran) utgor A-tjanster (kategori 2). Lagens
bestammelser bygger i angivet avseende pa EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG, det s.k.
tjansteupphandlingsdirektivet. Understiger upphandlingarnas vérde angivet troskelbelopp
skall dessa istillet handldggas enligt bestimmelserna i 1 kap. 1-6 §§ samt 6 kap. LOU.

Lagens bestimmelser bygger i1 angivet avseende pd EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG,
det s.k. tjanstedirektivet, och pa de principer, bl.a.likabehandlingsprincipen, som béar upp den
centrala gemenskapsratten.””. Enligt likabehandlingsprincipen, som ir tillamplig pa all
upphandling, savil 6ver som under troskelvirdena, skall bl.a. samtliga tankbara leverantorer
ges sé lika forutsédttningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandlig. Vissa
leverantdrer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

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

Med upphandling avses alla kop av i princip tjénster som sker frén ett frdn den
upphandlande enheten fristdende rittsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stad-
gandet dr dédrvid undantagslost. Saledes foreligger det inte ndgon majlighet for t.ex.
kommuner att utanfér upphandlingslagens bestimmelser kopa tjanster fran andra kommuner
eller kommunala bolag. Inte heller finns det nagra lagliga mdjligheter f6r kommunerna att
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till dylika réttsubjekt ”0verfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa ldnge
sdrskild ersdttning utgar for tjdnsternas fullgérande.

Upphandlingslagen ér tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
emellertid inte tilldmpas vid upphandling av tjénster fran en annan upphandlande enhet som
pa grund av lag eller annan forfattning, som dr forenlig med Romfordraget, har ensamritt
(s.k. rattsligt monopol) pa att utfora tjdnsten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omstdndighet att en
upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag
fran lagens huvudregel att upphandling &ndé méste genomforas.

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

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

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

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har 1 skrivelse till regeringen bl.a. uttalat f6ljande:

”Enligt NOU:s analys dr det inte tillatet att ge foretrdde dt den leverantor som producerar en vara sd ndra
de upphandlande enheterna som mdjligt, i syfte att minimera transporten. Det dr enligt NOU:s uppfattning
inte heller mojligt att stdlla krav pd att en vara som upphandlas skall transporteras pa ett visst miljo-
anpassat sdtt. Det dr enligt analysen dock méjligt att kopa en vara fritt fabrik med separat uppkop av
transporter” P!

Samma synsitt méste mot bakgrund av det ovan redovisade avgdrandet fran EG-domstolen
aven anses gélla vid upphandling av tjanster.

Oberoende av upphandlingens vérde foreligger enligt 5 kap. 12 § eller 6 kap. 2 § forsta
stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet for upphandlande enheter att uppratta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggora sina upphandlingar.

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella typen av tjdnster utgor ’leverantorer” i
lagens mening och skall 1dmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att lamna
anbud (“anbudsansokan”).

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

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

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats nagra anbud eller inte 1dmnats nigra ldmpliga anbud,
- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt kan levereras av
endast en viss leverantor,
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- upphandlingen géller tilliggstjanster, eller
- upphandlingen giller nya tjénster som bestér enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som
hogst tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Enligt EU-fordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen att:



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

likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen" "

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

Yttrande
Kalix kommun, som har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, har anfort foljande. Vid tidpunkten for det aktuella
avtalet fanns det tre anldggningar inom vad som beddmdes som rimligt transportavstand.
Eftersom tvé av dessa anlidggningar saknade kapacitet for att ta om hand Kalix kommuns
avfall valde kommunen att teckna avtal direkt med den tredje leverantoren, Bodens Energi.
Vad giller transporterna av hushallsavfall har Kalix kommun enligt forfrigningsunderlaget
upphandlat tjénsten att transportera avfallet till ’kommunens behandlingsanldggning” For
ndrvarande ligger denna anldggning vid Bodens Energi AB och erséttning utgér enligt
gillande a-prislista.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en privat expertgrupp som uppmirksammar och motverkar fall

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

Kalix kommun har kopt tjénsterna att forbranna insamlat avfall samt att transportera det
briannbara avfallet frin kommunens behandlingsstation i1 Kalix till forbranningsanlédggningen i
Boden. De aktuella uppdragen har lamnats till fran kommunen sjdlvsténdiga foretag, ett delvis
kommunaligt och ett privat bolag.

Vad avser avtalet att brinna hushallsavfall har kommunen inte angivit nagra réttsligt
giltiga skal for att upphandla de aktuella tjansterna direkt fran Bodens Energi AB. Som framar
av redovisad praxis utgor varken geografisk nérhet eller det forhallandet att kommunen
mdjligen kan ha trott sig veta att endast Bodens Energi skulle kunna komma ifrdga, giltigt
skal for att underléta ett offentligt anbudsforfarande.

Nir det sedan géller 6verenskommelsen att BDX-foretagen numera skall transportera
kommunens hushallsavfall till Boden framgar av utredningen att det insamlade hushalls-
avfallet ursprungligen avlimnades vid Kalix behandlingsstation, dir det togs om hand av
Kalix komun 1 egen regi. Efter avtalet med Bodens Energi omlastas numera briannbara
avfallsfraktioner pa Kalix behandlingsstation for vidare transport till bolagets
forbranningsanldggning i Boden. Inneborden av vad som enligt forfragningsunderlaget skall
utgora Kalix behandlingsstation” har med kommunens synsétt ddrmed kommit att dndras
fran att fran borjan ha varit en och samma anldggning for sivil hushallsavfall som slam och
sand, beldgen 1 Kalix, till att numera utgora tva olika anldggningar , en for hushéllsavfall 1
Boden och en for ovrigt avfall i Kalix. Vad som framkommit i utredningen ger emellertid inte
stod for att dven transporterna av det omlastade avfallet, frdn behandlingsstationen 1 Kalix till
forbranningsanldggningen i Boden, skall anses ingd det redan upphandlade ren-
hallningskontraktet. Leverantorer som valt att avstd fran att delta 1 den ursprungliga
upphandlingen, exempelvis Boden-baserade dkerier, skulle exempelvis kunna ha varit
intresserade av att delta med anbud om de @ndrade forhdllandena varit kinda redan frén
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borjan. De tillkommande transporterna innefattar d&ven renodlade akeritjanster som kan
utforas ocksé av andra dn sérskilt specialiserade renhallningsforetag. Uppdraget att
transportera brannbart avfall frdn Kalix behandlingsstation till forbranningsanldggningen i
Boden utgor dirfor enligt Konkurrenskommissionens beddmning en ny tjanst som inte
omfattas av det ursprungligen upphandlade renhallningskontraktet. Tjinsten skulle salunda ha
upphandlats separat, for att pa basta sitt utnyttja mojligheterna till en effektiv konkurrens.

Négra upphandlingar, genom infordran av konkurrerande anbud, har emellertid aldrig
genomforts utan aktuella tjanster har kopts direkt fran de berérda foretagen.

Upphandlingarna avser A-tjdnster till sddana kontraktsvérden att de av EG-direktiv styrda
bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skulle ha tilldmpats. Enligt dessa bestimmelser skall
skriftliga underlag ha uppréttas innan upphandlingarna paborjades. Upphandlingarna skulle
dérefter ha annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT), varvid samtliga
intresserade leverantorer skulle beredas mdjlighet att Idmna anbud pa lika villkor.

Nagon lagstadgad ensamrétt som medfor att endast de kontrakterade bolagen, BDX
Foretagen AB samt Bodens Energi AB, kan komma ifrdga for anbudsgivning foreligger inte
och forutom de kontrakterade foretagen finns det flera privata foretag som kan komma ifrdga
for anbudsgivning avseende transporter och behandling av brannbart avfall.

Négon synnerlig braddska, orsakad av omstédndigheter som inte kunnat férutses och inte
heller beror pa Kalix kommun, har inte ens pastatts foreligga vid tidpunkten for de aktuella
kontrakten och den lagstiftning som har legat tillgrund for kommunens dndrade
avfallshantering har varit kind sedan i vart fall 2001. Négon tidigare konkurrensupphandling
av de nu aktuella tjdnsterna har inte genomforts och det kan inte beddmas vara fraga om
tillaggsbestillningar eller upprepningsarbeten. Det &r inte heller sé att de aktuella tjdnsterna av
tekniska eller konstnédrliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras endast av BDX
Foretagen AB eller Bodens Energi AB.

Ingen av de i lagen om offentlig upphandling férekommande undantagen fran kraven pa
upphandling i konkurrens pa den allmdnna marknaden &r saledes tillimpliga, utan upphand-
lingarna skulle rétteligen ha genomforas 1 enlighet med lagens av EG-direktiv styrda
bestammelser.

De aktuella avtalsforhéllandena star sdledes 1 strid mot géllande bestimmelser om offentlig
upphandling. Den f6r lagen om offentlig upphandling jimte bakomliggande EG-direktiv
centrala likabehandlingsprincipen har ddrmed &sidosatts samtidigt som konkurrensen pé
marknaderna for avfallsforbrannings- respektive transporttjénster har snedvridits.

O Av bilaga 2 till forfraningsunderlaget framgér att den totala mingden hushallavfall uppgér till totalt c:a 5.300 ton/ar, varav
komposterbart c:a 1.600 ton och utsorterat brannbart avfall c:a 3.700 ton.

2l Se forordningen (2001:512) om deponering av avfall, enligt vilken deponi av brénnbart avfall forbjuds per den 1 januari 2002 samt
deponi av 6vrigt avfall forbjods per den 1 januari 2005.

Bl Bodens Energi AB, med registreringsnummer 556200-9117, bildades den 15 maj 1979 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 6 augusti 1979; Nuvarande firma registrerades den 11 november 1987. Tidigare firma har varit
Bodens Energiverk AB. Nu gillande bolagsordning antogs den 3 juni 2003. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 5 miljoner
kronor och fordelas pa 50 aktier med nominellt virde pa vardera 100.000 kronor. Foremaélet for bolagets verksamhet bestar enligt
géllande bolagsordning i att "Bolaget skall alstra, inkdpa och distribuera ledningsbunden energi, dga och forvalta fast och los egendom,
dvensom idka ddrmed forenlig verksamhet”.

Bl Anlidggningens adress dr Hangarvigen 1, 952 61 Kalix.

B! Entreprenadens omfattning i detalj samt tekniska krav pa utforandet framgar av underlagets allménna bestimmelser, specialbestimmelser
samt miljokriterier for fordon och maskiner. Av punkten 201 i underlaget, med rubriken “Entreprenadomréade”, framgar att
“entreprenaden omfattar hidmtning av hushdllsavfall och grovavfall fran hushdll ... samt avvattnat slam frdan Kalix och Karlsborgs
reningsverk for transport och avidmning vid till Kalix behandlingsstation”. Av punkten 301:10 i underlaget med rubriken ”Avldmning
av avfall” framgér vidare att ”Hushallavfallet skall avidmnas vid kommunens behandlingsanldggning. Kommunen ansvarar for drift och
skotsel av behandlingsanliggningen... Hushallavfallet far avidimnas utan avgift for entreprenoren”. Enligt punkten 302:08 med rubriken
" Avldmning av ordinarie grov-restavfall fran hushdllen” skall slutligen "Allt grovavfall (brinnbart, komposterat, icke brinnbart,
kyl/frysskap etc.) ... avldmnas vid Kalix avfallsbehandlingsanliggning... Avfallet frdan hushdllen far avldmnas utan avgift for
entreprendren”.
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Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde fran den 1 januari 2002 till och med den
15 februari 2004.

11 Om ett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beriknas till det
fulla vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 méanader och till ménadsvérdet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

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

Nimnden for offentlig upphandling (NOU), brev till regeringen den 18 januari 1999 (dnr. EUFi1999/287).
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