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PM 2 2007-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Friga om snedvridning av konkurrensen genom underlitenhet att tillimpa lagen om offentlig
upphandling (otilliten direkttilldelning).

Rattviks Teknik AB, som heldigs av Leksands kommun, har utan féregdende infordran av konkur-
rerande anbud tecknat ett minst tioarigt avtal med ett deldgt bolag avseende bl.a. tjdnster for
renhdllning m.m.

Rittviks Teknik AB (nedan Rittviks Teknik)! dr ett av Réttviks kommun indirekt heldgt bolag? som
bland annat har till foremal for sin verksamhet att omhéndertaga, behandla samt forvara avfall.
Rittviks Teknik har med annat bolag, Dala Vatten och Avlopp AB (nedan DVAAB) 3 tecknat ett
som “Uppdrags- och Samarbetsavtal” rubricerat kontrakt (nedan Uppdragsavtalet).

Enligt Uppdragsavtalet skall DVAAB ombesorja Réttviks Tekniks ataganden avseende bland
annat insamling och omhéndertagande av hushallsavfall och ddrmed jaimforligt avfall. I Uppdrags-
avtalet ingdr dven att ombesorja administrations- och ekonomifunktion, marknadsféring och
kundtjénst avseende aktuell renhallningsverksamhet, innefattande hantering av fakturerings och
kravirenden. DVAAB skall ocksé ombesorja drift, skotsel och underhéll av Réttviks Tekniks
fastigheter och anldggningar avseende VA och avfall.

Uppdragsavtalet dr daterat den 30 augusti 20074 och 16per till och med utgangen av 2017, varefter
avtalsforhdllandet forldngs automatiskt med tre &r at gdngen vid utebliven uppségning ett ar i forvig
(s.k. tyst forlangningsklausul) 10+3+3...4r.5

DVAAB bildades i oktober 2006 och dgs av Réttviks Teknik tillsammans med Gagnefs kommun
och Leksands Vatten AB (Leksands kommun). Enligt ett tidigare, mellan deldgarna den 14 februari
2006 for bolaget dverenskommet konsortialavtal, rubricerat ”Aktiedgaravtal Dala Vatten och Avfall
AB” (nedan Konsortialavtalet), skall bolaget ombesorja deldgarnas verksamheter avseende

Rattviks Teknik AB med organisationsnummer 556061-1591, bildades den 1 december 1954 och registrerades av Patent- och
registreringsverket (nuvarande Bolagsverket) den 6 april 1955; Nu géllande firma registrerades den 28 april 1995. Tidigare firma var Réttviks
Virmeverk AB. Gillande bolagsordning antogs den 11 juni 2002. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 11.289.300 kronor och fordelas
pé 112.893 aktier med nominellt vérde pa vardera 100 kronor. Foremélet for bolagets verksamhet bestar enligt registrerad bola gsordning av att
... inom Radttviks kommun genom god teknisk praxis och med optimalt resursutnyttjande svara for energi- och vattenforsorjningen.
Abonnenternas behov av drifisikerhet och service jamte energihushdllning och miljomdssigt riktig hantering skall beaktas. Inom, av
kommunfullmdktige, faststillt verksamhetsomrdde bereda vattenforsorjning och aviopp till bostadsbebyggelse eller annan bebyggelse. Inkiopa,
producera och distribuera energi. Producera och distribuera dricksvatten. Avleda och rena spillvatten. Omhdéndertaga, behandla samt forvara
avfall.”

Rittviks Teknik AB heldgs av Rittviks kommun, indirekt genom det kommunala holdingbolaget Rittviks kommun Kommunhus AB
(orgnr. 556692-0152).

3 Dala Vatten och Avlopp AB (DVAAB), med organisationsnummer 556714-8555, bildades den 23 oktober 2006 och registrerades av
Bolagsverket den 7 november 2006; Nu gillande firma registrerades samtidigt. Gillande bolagsordning antogs den 14 februari 2007. Bolagets
registrerade aktiekapital uppgér till 510.000 kronor och fordelas pa 5.100 aktier med nominellt virde pé vardera 100 kronor. Foremélet for
bolagets verksamhet bestar enligt registrerad bolagsordning av att ... for kommuner eller kommunala foretag som dr dgare av bolaget -
ombesdrja verksamhet inom allmdnna vattentjdinster innefattande produktion och distribution av renvatten samt avledning och re ning av
avloppsvatten enligt gillande lagar och myndighetskrav, -ombesdrja d le enligt miljobalken avseende hushallsavfall och dirmed
Jamforligt avfall, -svara for drift, skétsel och underhdll av dgare och deldgares fastigheter och anliggningar avseende va och avfall, - svara
for administrations- och ekonomifunktion, marknadsforing och kundtjinst inom va och avfall, innefattande hantering av fakturerings - och
kravirende enligt av respektive dgare och deligare antagen policy. Bolaget ska tillhandahalla dgarnas kvalificerad k ompetens inom va- och
avfallshantering samt vid anfordran medverka vid den fysiska planeringen i vatten- resp. avfallsanknutna hinseenden. Bolaget ska ddrjiamte
kunna driva verksamhet jimforlig med ovanstdende verksamhet. Bolagets verksamhet ska vara forenlig med for verksamheten aktuella

k la komp egler.

Uppdragsavtalet begérdes ut av Konkurrenskommissionen den 21 november 2007. Av den kopia av kontraktet som dérefter har gjorts tillginglig
framgér att forekommande underskrifter har daterats den 30 augusti 2007 medan sjdlva dokumentet synes vara utskrivet 071122 .

Av Uppdragsavtalet framgér inte nér detta tidsméssigt borjar gélla. Kontraktet édr daterat den 30 augusti 2007, varfor det i avsaknad av andra
tolkningsdata kan antas att avtalsforhallandet borjade 16pa vid denna tidpunkt.
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kommunal VA- och avfallshantering.® Parterna skall 4ga DVAAB med lika delar.” Konsortial-
avtalets verksamhetsbeskrivning 6verensstimmer i allt vésentligt med vad som senare kommit att
inskrivas i Uppdragsavtalet och bada avtalen 16per parallellt enligt vad som redovisats ovan. 8

Varken Konsortialavtalet eller Uppdragsavtalet anger ndgon prissittning for 16pande avrop, eller
nédgra andra villkor for hur séddan erséttning skall berdknas. Leksands Vatten skall enligt avtalet
ersitta DVAAB for personal- och &vriga kostnader som uppkommer vid uppdragets fullgérande.
Erséttningen skall berdknas pd DVAAB:s sjilvkostnad och betalas a-conto, kvartalsvis i forskott,
baserat pa Rattviks Tekniks budget for verksamhetsaret. Lopande avstimning mot verkligt utfall
skall ddrefter ske med vissa intervall under verksamhetséret for att sedan slutavridknas nér
arsbokslutet har faststéllts.

Nagot annonserat upphandlingsfoérfarande med infordran av konkurrerande anbud har inte foregatt
Uppdragsavtalet mellan Réttviks Teknik och DVAAB eller Konsortialavtalet mellan Réttviks
Teknik och 6vriga deldgare i DVAAB. Aktuella renhéllningstjanster har séledes uppdragits genom
direkttilldelning.

Under hand har DVAAB uppgivit att bolaget skall ombesérja upphandling av aktuella tjanster at
uppdragsgivarna och att DVAAB saledes inte har ndgon egenregiverksamhet for insamling, egna
anldggningar for omhédndertagande etc.” Vidare har DVAAB uppgivit att utforda tjénster for
administration, deltagande i den fysiska planeringen, information och fakturering mot kunder i
respektive kommun utfors pé uppdrag och fordelas med 30 procent pd Gagnefs kommun, 40
procent pa Réttviks Teknik samt 30 procent pa Réttviks Teknik AB.

Nagon total volymuppgift kan DVAAB inte redovisa. Enligt tillgdnglig statistik (Svensk Avfalls-
hantering 2007),10 genererar Réttviks kommun arligen 3.300 ton hushallsavfall och ddarmed
jamforligt avfall. Kostnaden for insamling av detta avfall kan ungeférligen uppskattas till 390 kr/ton
och priset for omhéndertagande genom forbrinning motsvarar c:a 370 kr/ton plus forbranningsskatt
som i dagslédget dr 444 kr/ton. Totalt sett ger detta en uppskattad kostnad pa 1.200 kr/ton insamlat
och omhédndertaget avfall.

Entreprenaden att samla in och behandla aktuellt avfall kan mot denna bakgrund uppskattas till ett
kontraktsviarde motsvarande c:a 330.000 kronor i ménaden, eller totalt c:a 15,8 miljoner kronor
under den 48 manadersperiod som framgar av berikningsregeln vid offentlig upphandling.’ Dirtill
kommer vérdet av kringkostnader m.m. Upphandlingens verkliga vérde &r dock visentligt hogre
eftersom Uppdragsavtalet 16per lidngre tid &n fyra ar.

Gillande rtt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken — MB, avfallsforordningen
(2001:1063) samt genom kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

DVAARB skall enligt Konsortialavtalet "~ ombesorja dgarnas eller dess dotterbolags dtaganden enligt miljobalken avseende hushdllsavfall och
ddrmed jamforligt avfall, - ombesérja drift, skotsel och underhdll av dgarnas eller dess dotterbolags fastigheter och anliggningar avseende va
och avfall [samt] - ombesirja respektive dgares eller dess dotterbolags administrations- och ekonomifunktion, marknadsforing och kundtjinst
inom va och avfall, innefattande hantering av fakturerings- och kravirende enligt av respektive dgare antagen policy”. Vidare ska DVAAB
tillhandahalla dgarna eller dess dotterbolag kvalificerad kompetens inom va- och avfallshantering samt vid anfordran medverka vid den fysiska
planeringen i vatten- resp. avfallsanknutna hinseenden. Bolaget skall vidare kunna ata sig uppdrag fran dgarna eller dess dotterbolag som ar
forenliga med ovanstaende verksamhet.

Av Konsortialavtalet framgér vidare att DVAAB dr ténkt att kunna expandera till att omfatta dven andra kommuner och deras kommunala
bolag. Om ytterligare nagon kommun eller ndgot kommunalédgt bolag 6nskar intrdda som aktiedgare och delta i verksamheten under samma
forutsattning som konsortialavtalsparterna skall tilldelning i forsta hand ske genom riktad nyemission. Ny aktieéigare skall forklara sig beredd att
intrida som part tillsammans med 6vriga parter och ansluta sig till ingdngna avtal med atfoljande rittigheter och skyldigheter.

Aven Konsortialavtalet 1oper séledes till och med utgangen av 2017 varefter avtalsforhallandet forlings automatiskt med tre ar 4t gdngen vid
utebliven uppsigning ett ar i forvig (s.k. tyst forlingningsklausul) 10+3+3...ar.

9 Dala Vatten och Avlopp AB (DVAAB), e-mail till Konkurrenskommissionen den 23 och den 26 november 2007.
10" ge avfallsstatistik fran branschorganisationen Avfall Sverige: "Svensk Avfallshantering 2007 vars uppgifter baserar sig pa 2006 ars volymer.
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Av 15 kap. MB framgar att samtliga kommuner &r skyldiga att se till att i vart fall allt
hushéllsavfall inom deras omrade tas om hand. Kommunernas skyldighet enligt miljobalken
omfattar savil insamling och transport som étervinning eller behandling av hushéllsavfall och
darmed jimforligt avfall.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan &n kommunen eller ”den kommunen anlitar f6r 4nda-
maélet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall. Kommunen har saledes ett
oavvisligt dvergripande ansvar for att hushallsavfall och ddrmed jamforligt avfall inom kommunens
omrade samlas in och behandlas. Nagon motsvarande lagstadgad ensamritt for omhéndertagandet
av avfall genom &tervinning eller behandling foreligger inte, men foljer naturligt av att kommunen
besitter insamlat avfall i tidigare led.

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

All offentlig upphandling och vad som ddrmed 4dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Tjéanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande
tjdnster utgor sadana s.k. A-tjanster (kategori 16) enligt bilaga A till lagen,!! vilka om det samlade
kontraktsvardet!? av upphandlingen 6verstiger troskelbeloppet 200.000 euro eller 1,826 miljoner
kronor!? skall upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU.14

Lagen bygger i hir aktuellt avseende pé Europeiska radets direktiv 92/50/EG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (det s.k. tjinsteupphandlings-
direktivet) jamte tillkommande dndringsdirektiv. Dessa direktiv har numera ersatts 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 tjénster (det s.k. klassiska
upphandlingsdirektivet) vilket géller sedan den 1 februari 2006 med for Sverige bindande s.k.
direkt effekt.!5

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestimmelser dven bl.a. kommu-
nala bolag som har inréttats i syfte att ticka behov i det allménnas intresse som inte dr av industriell
eller kommersiell karaktér.!¢ Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) dr kommunerna med
négra undantag!’ forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva kommersiellt betingad
néringsverksamhet. Med ledning av den réttsliga regleringen méaste kommunala foretag anses
utgora sadana s.k. upphandlande enheter som ar skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestdm-

Bilaga A till LOU motsvaras i detta avseende av bilaga IT A till tjansteupphandlingsdirektivet (2004/18/EG).

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nigot totalpris skall kontraktsvirdet enligt 5 kap. 7 § LOU berdknas till det fulla
virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna ar hogst 48 manader och till manadsvirdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 1oper pa obestdmd tid.

Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Gillande tréskelvirde fran och med den 1 januari 2006. I det klassiska

upphandlingsdirektivet har triskelvirdet angivits till 236.000 euro. Denna vérdegrins har d4nnu inte implementerats i LOU, med skulle med

ledning av samma berékningsrund som framgér av troskelvirdesférordningen motsvara 2.154.680 kronor.

For upphandling som gors av en upphandlande enhet for sddan av enheten bedriven verksamhet som bestar av drift eller tillhandahallande av

fasta nit i syfte att betjéna allmanheten i fraiga om vatten, energi, vissa kollektiva transporter eller telekommunikationstjénster, géller enligt de

s.k. forsorjningssektorsbestimmelserna i 4 kap. LOU en delvis avvikande reglering. Renhéllningstjanster omfattas emellertid inte av

forsorjningssektorerna utan av den s.k. klassiska sektorn, varfor upphandling 6ver troskelvardet skall genomf6ras enligt 5 kap. LOU.

15 Direktivet (2004/18/EG) har sedan den 1 februari 2006 trétt ikraft med for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt. Direk tivet har dock
annu inte implementerats i svensk nationell rétt. En proposition med forslag till nya lagar om offentlig upphandling (prop. 2006/07:128) har
dverldmnats till riksdagen.

16 Se 1 kap. 2 och 6 §§ LOU.

Undantagna ar i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjansteexport.
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melser. Tillsynsmyndighet for offentlig upphandling var tidigare Ndmnden for offentlig upphand-
ling (NOU). Numera utdvas tillsynen av Konkurrensverket.!8

Enligt huvudregeln i 1 kap. 4 § LOU skall alla upphandlande enheter iaktta affairsméssighet och
opartiskhet i sin inkdpsverksamhet och dirvid pa bésta sétt utnyttja forefintlig konkurrens. Den dér-
med foljande s.k. likabehandlingsprincipen foreskriver att samtliga tdnkbara leverantorer skall ges
sa lika forutsittningar som majligt for att delta med anbud vid offentlig upphandling. Enskilda leve-
rantorer eller grupper av leverantorer fér inte ensidigt gynnas.

Bestdmmelserna i LOU &r tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
dock inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran en annan upphandlande enhet som pa grund
av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamritt (s.k. réttsligt
monopol) pé att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omsténdigheten att en upphandlande
enhet tror sig veta att enbart viss leverantdr rent faktiskt kan komma ifréga for leverans av
aktuella tjanster (s.k. faktiskt monopol) medfor diremot inte undantag fran lagens huvudregel att
upphandling dnda maste genomforas.!? Inte heller medfor den omsténdigheten att leverantoren i
sin tur skall upphandla aktuella tjdnster eller vissa av tjédnsterna i underentreprenad undantag fran
LOU.20

Med upphandling avses alla kop av tjénster som sker fran ett fran den upphandlande enheten
fristaende réttsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgandet &r darvid undantagslost.
Saledes foreligger det inom den s.k. klassiska sektorn?! inte ndgon mojlighet for t.ex. kommunala
bolag att utanfor upphandlingslagens bestimmelser kopa tjénster fran andra kommunala bolag.
Inte heller finns det nigra lagliga mojligheter att mellan dylika réttssubjekt ”6verfora” utférandet
av vissa kommunala angeldgenheter.22

18" Frin och med den forsta september 2007 &vergick tillsynsansvaret ver den offentliga upphandlingen till Konkurrensverket.

19" 3¢ EG-domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland. Malen gillde bl.a. friga om
upphandling av omhédndertagande av avfall. Central réttsfraga i malen utgjorde huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin subjektiva
uppfattning att inga andra leverantdrer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underldta infordran av anbud i konkurrens péa den
allménna marknaden. Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran frén flera
foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kon-
traktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta forhallande (se punkten 57).

Domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrdckligt skil for att underldta upphandling i konkurrens pa den allmédnna
marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skal for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som
aberopades) maste vara forenligt med de grundlaggande principerna i gemenskapsritten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen och att "risken
for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog nér en upphandlande myndighet besl: att en viss upphandling inte skall ske i k onkurrens”

(se punkterna 62 och 63). Tyskland félldes séledes av EG-domstolen for att ha asidosatt EG:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG

(tjansteupphandlingsdirektivet).

20 Kammarritten i Géteborg (liksom tidigare Lansritten i Skane lédn) forordnade att en kommuns upphandling av renhéllningstjanster direkt fran

ett kommunalt bolag skulle goras om, trots att det i mélet (i lansrétten) hade dberopats att det kommunala bolaget i sin tur skulle genomfora
upphandling av de delar av renhéllningen de sjilva inte skulle handha (Lénsrétten i Skdne ldn, dom den 22 augusti 2002 i mél 5363-02 samt
Kammarritten i Goteborg, dom den 7 april 2003 i mal 4851-2002).

Mojlighet att infora system med inkopscentraler, vilka centralt genomfor offentliga upphandlingar av varor och tjanster fér 16pande avrop av
sina medlemmar, har inforts genom art. 11 det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Regleringen har dock inte for medlemsstaterna
bindande s.k. direkt effekt utan det ankommer pa staterna om de vill infora inkopscentraler eller ¢j. For svenskt vidkommande har méjligheten
till ink6pscentraler dnnu inte implementerats i nationell rétt (jfr prop. 2006/07:128 — se dven SOU 2006:28 s. 159 ft.).

21 Med klassiska sektorn avses det omrade for upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenadarbeten som inte ingar i de s.k. forsorjnings-
sektorerna enligt tillimpningsbestimmelserna i art. 2-7 i Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/17/EEG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet).

22

Inom de s.k. forsérjningssektorerna géller dock att en upphandlande enhet far kopa tjanster direkt frén ett s.k. anknutet foretag som ingér i en
koncernbildning tillsammans med den upphandlande enheten (se 4 kap. 4 a § LOU). Med “anknutet foretag anses enligt 3 kap. 8 § andra stycket
LOU ”... varje foretag over vilket [den upphandlande enheten] kan utéva ett bestimmande inflytande, varje foretag som kan utova ett sadant
inflytande 6ver [enheten] och varje foretag som tillsammans med [enheten] stdr under bestimmande inflytande av ndgot annat foretag pd
grund av dgande eller finansiellt deltagande eller pa grund av de regler foretaget lyder under. Ett foretag skall anses ha ett be stimmande
inflytande ndr det, direkt eller indirekt, i forhallande till ett annat foretag innehar storre delen av foretagets tillskjutna kapital, eller
kontrollerar majoriteten av réstetalet pa grund av aktiedigande eller motsvarande eller kan utse fler dn halva antalet ledamdét er i foretagets

dministrativa, verkstillande eller 6vervakande organ”. Renhallningstjénster utgor emellertid inte i nagon forsorjningssektorstjanst, varfor
undantag enligt 4 kap.4 a § LOU inte kan komma ifraga for sadana tjénster.
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Om ersittning av nagot slag utgér for tjansternas fullgérande utgor avtalsforhallandet ett
kontrakt med ekonomiska villkor?? som skall upphandlas enligt LOU och bakomliggande EG-
direktiv. Upphandling anses foreligga fran den tidpunkt da den upphandlande enheten har uttryckt
sin vilja pa ett sitt som kan ha rattslig verkan.2* Séledes kan upphandling anses foreligga redan i
och med att vissa ataganden har gjorts i ett konsortialavtal eller motsvarande, med inneborden att
en avtalspart som ocksé dr upphandlande enhet senare skall kdpa tjénster fran viss leverantor.

Lopande avrop kan enligt lagen ske med st6d av ramavtal, vilka anger villkoren for hur avrop
skall ske och eventuellt reglerar vilka volymer som skall komma ifraga. Med ramavtal avses
enligt 1 kap. 5 § LOU “avtal som ingas mellan en upphandlande enhet och en eller flera
leverantirer i syfite att faststilla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period”.
Bestaimmelsen aterfinns inte i tjinsteupphandlingsdirektivet (92/15/EG) men motsvarar art. 1.5 i
det nya s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). For att 16pande kdp av tjénster skall
vara mojligt att genomfora utan konkurrensutséttning vid varje enskilt tillfille kravs det séledes
att det foreligger ett ramavtal som anger samtliga vilkor for avrop samt att detta avtal har
konkurrensutsatts genom ett offentligt upphandlingsforfarande enligt LOU.

Enligt art. 32.2. fjarde och femte styckena, klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) far ett
ramavtal inte 16pa ldngre &n fyra &r, utom 1 vederborligen styrkta undantagsfall, sérskilt genom
foremalet for ramavtalet. Evighetsavtal eller avtal som med stdd av exempelvis en tyst
forldingningsklausul saknar begrénsning i tiden torde ddrmed inte kunna komma ifraga vid
upphandling av A—tjénster.25

Enligt 5 kap. 14 § LOU skall féorekommande upphandlingar normalt genomforas genom s.k.
oppen upphandling eller selektiv upphandling. Forfarandet skall annonseras i Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning (EGT).26 Férhandlad upphandling utan foregdende annonsering — dar
den upphandlande enheten vinder sig till viss leverantdr och tecknar avtal direkt med denne — far
enligt 5 kap. 17 och 19 §§ LOU anvindas endast under vissa i lagen uppridknade omstandigheter?’
eller om anbud som har l&mnats vid en redan genomford dppen eller selektiv upphandling inte

23 ge EG-domstolens dom den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la Scala, dar eftergift frin en kommun till en byggentreprendr av vissa kommunala

avgifter ansdgs utgora “ekonomiska villkor” da eftergiften kunde ses som en erséttning for utforda entreprenadarbeten.

24 Se EG-domstolens dom den 11 januari 2005 mal C-26/03, Stadt Halle, dir domstolen fastslog att medlemsstaternas skyldighet att sakerstélla

mojligheter till réttslig provning av den upphandlande myndighetens beslut dven omfattar beslut som fattats *utanfor ett formellt
upphandlingsforfarande och fore en formell anbudsinfordran”, redan “fran den tidpunkt dd den upphandlande myndigheten har uttryckt sin
vilja pd ett sdtt som kan ha rdttslig verkan”.

25 Uppsigning av ramavtal med s.k. tyst forlingningsklausul har enligt svensk réttspraxis (se RA 2004 ref. 24 - Langseletvitten) inte kunnat

framtvingas med stod av LOU. Avtal som har tillkommit genom otillaten direkttilldelning skall diremot kunna Gverprovas (se RA 2005 ref. 10 —
Ryanair).
26 En annons om upphandlingen skall enligt 1 kap. 8 § LOU pa snabbaste lampliga sitt sindas till Byran for Europeiska gemenskape rnas officiella
publikationer. Den upphandlande enheten skall kunna visa vilken dag annonsen avséndes.

27 Forhandlad upphandling far enligt 5 kap. 17 § LOU anvéndas utan foregaende annonsering om (1) tjansterna av tekniska eller konstnérliga skél

eller pa grund av ensamritt kan utforas av endast en viss leverantdr, (2) det &r absolut nddvindigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig
bréidska orsakad av omstidndigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hidnforas till den upphandlande enheten gor det omdjligt att
halla tidsfristerna vid 6ppen eller selektiv upphandling eller forhandlad upphandling med foregédende annonsering enligt 16 §, (3) upp handlingen
giller tilldggstjénster fran den ursprungliga leverantoren som inte omfattas av det forst avsedda projektet men som pa grund av oforutsedda
omstandigheter blivit nddvéindiga for projektet, under forutséttning att tilldggstjansterna inte utan tekniska eller ekonomiska olagenheter kan
skiljas fran det ursprungliga upphandlingskontraktet eller att tilldggstjénsterna &r absolut nédvéndiga for att det ursprungliga
upphandlingskontraktet skall kunna slutforas, (4) upphandlingen giller nya tjédnster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett
projekt som tidigare varit foremal for 6ppen eller selektiv upphandling och tjénsterna tilldelas samma leverant6r som tidigare fatt
upphandlingskontraktet, om dessa nya tjdnster bestills inom tre dr efter det att det ursprungliga kontraktet sl6ts och vérdet av de nya tjansterna
ingatt i troskelvirdeberikningen och annonserats i samband med det ursprungliga projektet, varvid angivits att forhandlat forfarande kan
komma att anvéndas. Bestimmelserna i punkten 3 skall tillimpas endast om virdet av tilliggstjédnsterna inte Gverstiger hilften av det
ursprungliga upphandlingskontraktets vérde.
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motsvarar de krav pa foremalet for upphandlingen som stéllts upp i underlaget, eller det Gver
huvud taget inte har ldmnats négra anbud eller ndgra ldmpliga anbud.28

Nagon mdjlighet for upphandlande enheter att under andra férhéllanden underlata att folja
bestimmelserna om offentlig upphandling, exempelvis genom att i interna Gverenskommelser
avtala bort LOU, foreligger inte. Omsesidiga ataganden genom t.ex. konsortialavtal eller liknande
forfoganden inom ett dgarkollektiv, med innebdrden att upphandlingsbestémmelserna i olika
avseende sitts ur spel medfor siledes inte undantag fran LOU eller bakomliggande EG-direktiv.
Detta har i ett flertal tillsyndsdrenden klargjorts av Namnden for offentlig upphandling (NOU)2?
och dven av Regeringsritten i ett senare avgdrande RA 2000 ref. 60.30

Forutséttningarna for kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har flera ganger
utretts av regeringen. Upphandlingskommittén3! sammanfattade i delbetdnkandet “Effektivare
offentlig upphandling” (SOU 1999:139)32 rittslaget pé foljande sétt:

"Lagen dr ocksa tillimplig ndr den upphandlande enheten képer fran egna eller andra enheters foretag. Om t.ex.
en kommun har éverfort det kommunala huvudmannaskapet for en viss verksamhet till ett kommunalt foretag, t.ex.
ett bostadsforetag, dr lagen inte tillimplig pa kommunens dgarroll i forhallandet till foretaget. Om ddremot
kommunen koper tjdnster av foretaget, till exempel fastighetsforvaltning, far det kommunala foretaget inte gynnas
pd bekostnad av till exempel privata foretag pad sad sdtt att kommunen underldter att infordra anbud enligt LOU:s
regler. Detsamma gdller om den upphandlande enheten bildar ett sdrskilt foretag for t.ex. stddning av enhetens

lokaler” (bet. s. 71).

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har senare?3 utretts dven av
Upphandlingsutredningen, vilken i slutbetinkandet "Nya upphandlingsregler 2” (SOU 2006:28)34
konstaterade bland annat f6ljande:

"Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts dr att det inte finns ndagon mdjlighet
att underldta att tillimpa bestimmelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner
inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juridisk person, oavsett om
vérdet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvirdet”(bet. s. 264)

28 Om den forhandlade upphandlingen inte omfattar samtliga korrekt limnade anbud frén anbudsgivare som motsvarar de krav som stéllts pa

leverantor i det foregdende upphandlingsforfarandet, skall enligt 5 kap. 19 § andra stycket LOU den upphandlande enheten annonsera den
forhandlade upphandlingen. En rapport om skélen for att Férhandlad upphandling utan foregdende annonsering har tillimpats skall lamnas till
EG-kommissionen pé dess begéran.

29 Nimnden for offentlig upphandling (NOU) dnr. 1998/ 221-26, se NOU-info dec-1999, sid. 15 ff. Goteborgs stad hade i konsortialavtal tagit sig
att utan annonserad upphandling kopa tjinster direkt fran det deligda kommunala bolaget Renova AB. I ett separat entreprenada vtal kopte
kommunen dven vissa renhéllningstjanster fran bolaget. I sin utredning konstaterade NOU att lagen om offentlig upphandling inte reglerar
fragan om en offentlig verksamhet skall bedrivas i egen regi eller utforas av annan juridisk person och att lagen heller inte reglerar om och i
vilka former som kommuner kan samarbeta. Ndmnden ansag saledes inte att kommunens beslut att bilda AB Renova och att godkénna det
konsortialavtal som slutits mellan dgarkommunerna omfattades av LOU. I fraga om Goteborgs stads kop av tjanster frén Renova hanvisade
namnden emellertid till en tidigare rapport till regeringen om kommuners kop frén egna bolag m.m. (dnr 165/97-29), samt till ndimndens tidigare
avgorandena angdende upphandling av renhéllningstjénster i Halmstads (dnr 227/96-26) respektive Kungélvs kommun (dnr 1999/103-21), av
vilka det framgar att det inte r mojligt for en kommun att anskaffa tjanster fran ett eget bolag utan att folja bestimmelserna om offentlig
upphandling.

30° TRA 2000 ref. 60 hade Regeringsritten att bedoma ett forfarande dér Landstinget Dalarna i bl.a. ett konsortialavtal hade atagit sig vissa
forpliktelser avseende driften av en bestdllningscentral i ett delagt bolag, AB Dalatrafik Regeringsritten konstaterade att det framgatt att
landstinget hade avsett att triffa Gverenskommelse om kop av tjdnster fran bestillningscentralen, som i sin helhet forts over till AB Dalatrafik.
En sadan 6verenskommelse innefattar enligt Regeringsréttens mening upphandling av tjénster pa vilka lagen om offentlig upp handling ar
tillimplig. Eftersom nagon ensamritt (réttsligt monopol) for AB Dalatrafik att befatta sig med den aktuella verksamheten inte forelag skulle
upphandling saledes genomforas i enlighet med bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling. Regeringsrétten bifoll darfor talan om
dverprovning enligt LOU.

31 Se kommittédirektiven dir. 1998:58 samt dir. 1999:34.

32 8eSOU 1999:1 39, “Effektivare offentlig upphandling”, avsnitt 4.1.3 "’Nir ér lagen tillimplig for en upphandlande enhet? ”, underrubriken “Nar
den upphandlande enheten koper fran eget foretag” s. 71.

33 Se kommittédirektiven dir. 2004:47, jamte tillaggsdirektiven, dir. 2005:39.

34 sesou 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnitt7.12 "Kommunal samverkan”.
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Fréan svensk domstolspraxis kan ndmnas tre kammarréttsavgoranden déar kop direkt mellan
kommuner och kommunala bolag inom den s.k. klassiska sektorn har ansetts strida mot LOU. 35
Kammarritten i Stockholm underkénde ett forfarande dér en kommun hade kopt tjénster direkt fran
ett av kommunen heldgt bolag eftersom bolaget var en fran den upphandlande enheten skild
juridisk person och upphandling enligt LOU dérfér maste genomf6ras. Domen har vunnit laga
kraft.36 Kammarrétten i Goteborg har med liknande motivering underként en upphandling av
renhéllningstjinster fran ett majoritetsigt deliigt kommunalt bolag. Aven denna dom har vunnit
laga kraft. 37 Slutligen har Kammarritten i Goteborg pa samma grund underként kommunala kop
(genom formldsa avrop) av tjénster direkt fran ett minoritetsdgt deldgt kommunalt bolag. Detta
avgorande har dnnu inte vunnit laga kraft utan provas for nérvarande av Regeringsritten. 38

Enligt EG-fordraget giller vidare en allmén princip om likabehandling. Férdraget 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 konsu-
menter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det
gdller lika lon for kvinnor och médn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskaps-
rétten giller en allmdn likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestdmmelser som dterfinns
i fordragen" .3 Den allmédnna likabehandlingsprincipen far forstés sa att en medlemsstats myn-
digheter inte fér sédrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantdrer framfor
andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Huvudregel enligt EG-ritten ar att ett annonserat upphandlingsforfarande skall genomforas
innan kontrakt med ekonomiska villkor tecknas mellan en upphandlande enhet och en fran
enheten fristaende juridisk person. Varken det tidigare tjansteupphandlingsdirektivet (92/50/EG)
eller det nya klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) innehaller ndgra undantag i detta
avseende for den s.k. klassiska sektorn.40

EG-domstolen har emellertid i den s.k. Teckal-domen (C-107/98)*! indikerat att undantag skulle
kunna komma ifrdga vid kop av tjanster som genomfors av en upphandlande enhet som ocksa &r
en ”’lokal myndighet", under forutséttning att (1) myndigheten utévar en kontroll 6ver den ifraga-
varande juridiska personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning (det s.k.

35 Uppgiften giller for upphandlingar inom den s.k. klassiska sektorn. Inom de s.k. forsorjningssektorerna géller dock att en upphandlande enhet
far kopa tjanster direkt fran ett s.k. anknutet foretag som ingér i en koncernbildning tillsammans med den upphandlande enheten (se 4 kap. 4 a §
samt 3 kap. 8 § andra stycket LOU).

36 e Lansritten i Stockholms lan, dom den 12 december 2002 i de forenade malen 21659-02 och 21819-02 samt Kammarrétten i Stockholm, dom

den 10 februari 2003 i de forenade malen 76-03/77-03. Kammarrittens avgorande har numera vunnit laga kraft efter att Regeringsritten den 7

maj 2003 (mél 1413—1414-2003) beslutat inte meddela provningstillstand.

Lansritten i Skédne lan, dom den 22 augusti 2002 i mal 5363-02 samt Kammarritten i G6teborg, dom den 7 april 2003 i mal 4851-2002.

Kammarrittens avgorande har numera vunnit laga kraft efter att Regeringsritten den 5 juni 2003 (mél. 2436-2003)beslutat inte meddela

provningstillstand.

37

38 For narvarande provas av Regeringsritten, i de s.k. SYSAV-malen (mal nr. 172—175-05, samt mélen 176—179-05) huruvida det ar forenligt med

gillande ritt att tvd kommuner koper tjanster direkt fran ett av dessa gemensamt minoritetségt foretag (SYSAV). Tidigare réttsinstanser har vid
sina avgoranden inte ansett det forenligt med pa omradet géllande nationell ritt eller gemenskapsrattslig praxis att kommunerna utanfér den
upphandlingsrittsliga regleringen koper varor eller tjénster direkt fran hel- eller delagda foretag.

39 Se prop. 1994/95:19 del 1 s. 478.

40 Som redovisats ovan (fotnot 20) behdver enligt 4 kap. 4 a § samt 3 kap. 8 § LOU lagens bestammelser inte tillampas inom de s.k.

forsorjningssektorerna vid upphandling som sker mellan s.k. “anknutna foretag” vilka horisontellt eller vertikalt befinner sig i ett
koncernliknande forhéllande till varandra. Nagot motsvarande undantag giller emellertid inte for den klassiska sektorn, utover vad som framgar
av den s.k. Teckal-domen (C-107/98).

41 EG-domstolen, dom den 18 november 1999 i mal C—107/98, Teckal, sarskilt domskalen punkten 50.

Kommentar [PC1l]: Vadsom
ovan redovisats avseende svensk ritt
overensstimmer med tidigare
bestammelser for bland annat
kommunal upphandling och innebar
inte nagra dndrade forhallanden. Ocksa
enligt dldre bestammelser foreskrevs
det en obligatorisk skyldighet for
kommuner att konkurrensutsitta sina
anskaffningar, &ven kommunala kop
som skedde fran hel- eller delagda
kommunala foretag, om foretaget sjélv
framstéllde varan, eller utforde tjdnsten

eller arbetet. .|
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kontrollrekvisitet) och (2) denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (det s.k. omsdttningsrekvisitet). 1
anslutande praxis har domstolen vidare uttalat att forutsattningarna for sé kallade Teckal-undantag
skall tolkas restriktivt och att det &r den upphandlande enheten som har bevisbordan for att
tillrdckliga skél for undantag foreligger.42 Nagot motsvarande undantag som ocksa omfattar rétt
for kommunala foretag kopa tjénster direkt fran fristdende juridiska personer kan inte utldsas ur
Teckal-domen. Mojligheten till undantag begrinsar sig enligt Teckal-domens lydelse enbart till
lokala myndigheter, varmed (6versatt till svenska forhallanden) far forstds kommuner och
landsting. 43 Teckal-domen kan séledes inte aberopas till stod for kop direkt mellan kommunala
foretag. 44

EG-kommissionen har i en s.k. formell underrittelse som ¢verlamnades den 13 december 2006
uppmirksammat Sverige pa att svenska kommuners hantering av renhéllningskontrakt riskerar att
innebira overtrddelse av géllande upphandlingsdirektiv. 45 Av underrittelsen framgar bl.a. f6ljande:

Jag vill vinligen uppmérksamma Er pa ett klagomal om hur flera svenska kommuner organiserar sin avfallshantering.
De klagande hivdar att kommuner brukar dverlata avfallshanteringen pa sina egna eller andra kommuners foretag.
Dessutom brukar dessa kommunforetags verksamhet inte framst inriktas pd de kommunala uppdragsgivarna, utan de
konkurrerar ockséd med andra kunder pa marknaden. Enligt svensk lag har kommuner en skyldighet att organisera sin
avfallshantering inom kommunen. Av uppgifter fran de klagande och andra kéllor framgar det klart att flera svenska
kommuner har slutit avtal om avfallshantering utan att detta foregatts av offentlig upphandling. [...] Avtal om sddana
tjdnster omfattas dock av bilaga II A till direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjinster. De skall siledes ingas i enlighet med direktivets regler.46

Sverige har genom skrivelse den 26 september 2007 besvarat underrittelsen med att regeringen &r
mycket angeldgen om att landets kommuner foljer gemenskapsritten vid tilldelning av kontrakt som
ror avfallstjdnster. Fragan huruvida upphandlingslagstiftning har dvertrdtts maste utredas och
konstateras fran fall till fall. EG-kommissionens formella underrittelse foranleder dérfor ett antal
atgédrder fran svensk sida. Bland annat kommer Konkurrensverket att inleda en granskning av

42 e EG-domstolen, dom den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, Domstolen riknar upp ett antal exempel som i det enskilda fallet
7gor det osdkert om kommunen kan utéva kontroll”. Bland annat nimner domstolen att eftersom det aktuella kontraktet hade tecknats med ett
aktiebolag (aktiengesellschaft - AG), ”...karaktdiren av denna bolagstyp” jamte det forhéllandet att "vésentliga befogenheter har tilldelats
bolagets styrelse utan att kommunen i princip utévar nagon forvaltnings kontroll” kunde anses utgéra omstindigheter som motiverar att Teckal-
undantag inte skall komma ifraga. Vidare uppmérksammade domstolen att statuterna for det i mélet aktuella bolagets verksamhet medfor
mycket langtgdende befogenheter for en sjalvstindig forvaltning samt att kommunens kontroll av bolaget huvudsakligen begrénsar sig till “den
som majoriteten av aktiedgarna ges enligt bolagsrdtten”. Domstolen anmérkte dven pa forhallanden som hénforde sig till att det inom kort
skulle bli majligt for utomstaende att képa aktier i bolaget samt att bolaget planerade att utvidga verksamheten nya viktiga omrdaden. 1 en senare
dom den 11 maj 2006 i méal C-340/04, Carbotermo, ansag EG-domstolen att om ett aktiebolags styrelse har omfattande forvaltnings-
befogenheter som den kan utdva sjalvstandigt, detta utgoér en omstiandighet som kan medf6ra att kontrollrekvisitet inte anses uppfyllt.

43 ge EG-domstolen, dom den 18 november 1999 i mal C—107/98, Teckal, domskilen punkten 50 jamfort med punkten 46.

44 Regeringen har, i prop. 2001/02:142 s. 84 inte med anledning av Teckal-domen ansett sig finna erforderligt stod i gemenskapsrétten for att i

Sverige infora en bestimmelse som tilldter kommunala kop direkt fran hel- eller deldgda bolag. Nagon mojlighet till Teckal-undantag foreligger
sdledes inte enligt svensk nationell ritt. Kommunala k6p fran hel- eller deldgda bolag méste dérfor genomféras enligt LOU.

45 En Jformell underrdttelse som riktas till en medlemsstat utgér det forsta formaliserade steget i ett av EG-kommissionen initierat Gvertridelse-

forfarande, om kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att uppfylla en skyldighet enligt fordraget. Det andra steget i forfarandet
utgors av ett motiverat yttrande, dir EG-kommissionen, efter att ha tagit del av medlemsstatens synpunkter, framfor krav pé réttelse i visst
avseende. Om den berdrda staten sedan inte rittar sig efter yttrandet inom den tid som kommissionen har angivit, fir kommissionen enligt
artikel 226/EG fora édrendet vidare till EG-domstolen. EG-kommissionen skall ange det standardbelopp eller det vite som den med hinsyn till
omstandigheterna anser det lampligt att den berdrda medlemsstaten skall betala. Det slutliga beslutet avseende dlaggande av de straffavgifter
som foreskrivs i artikel 228/EG fattas av domstolen inom ramen for en sirskild process mot medlemsstaten. Straff- och vitesbelopp som i dessa
fall kan komma ifrdga kan med hénsyn till 6vertradelsernas art och 6vriga omsténdigheter bli betydande.

46 EG-kommissionen, skrivelse den 13 december 2006 till Sveriges stdndiga representation vid EU (KOM:s ref. SG-Greffe (2007) D/204092,
arendenummer 2006/4900) — svenskt diarienummer Dnr. 17/1616.
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upphandling av avfallstjdnster.*’ Informationsinsatser i syfte att uppmérksamma kommunerna om
géllande rétt vid upphandling av avfallstjédnster kommer att genomftras. Regeringen planerar dven
atgdrder 1 form av skérpta rittsmedel som forhoppningsvis kommer att leda till att eventuella brister
1 angivet avseende rittas till.+8

Yttrande

Rittviks Teknik AB har i gemensam skrivelse med Gagnefs kommun samt Leksands Vatten AB
yttrat sig 6ver en promemoria med en preliminir beddmning som uppréttats i drendet och darvid
bl.a. anfort foljande:

Kommunerna Gagnef, Leksand och Rattviks hela kompetens att hantera de lagstadgade krav
som alagts for VA- respektive avfallsangeldgenheterna har placerats i en ny och gemensam
arbetsplattform. Konstruktionen innebér att DVAAB dr upphandlande enhet for dessa
verksamheter. For att klara lagstadgade krav pa genomlysning genom sérredovisning av varje
verksamhets resultat- och balansridkningar sé ligger anldggningar kvar i respektive VA- och
avfallskollektiv i de tre kommunerna.

Konkurrenskommissionen har upprittat sin promemoria genom tolkning av avtalen mellan fyra
parter. Bristen pa villighet frén kommissionens sida att informeras om och lyssna pa
sakforhallanden sédsom historisk och framtida planerade upphandlingar innebér att vi anser
kommissionens preliminéra utredning baserar sig pa felaktiga grunder och darmed inte inger
fortroende utan snarare ger ett felaktigt fokus.

Den aktuella avfallsverksamheten bedrivs av privata entreprendrer. Gemensam upphandling for
dessa tjanster, avseende hushallsrelaterade lagkrav som giller kommunerna sker precis som
tidigare p& den marknad som finns tillgdnglig. Exempel 4r upphandling, insamlig, behandling,
fjarrtransporter, farligt avfall etc. I sak har ingen forédndring skett utover att vi samlat var
gemensamma kompetens pa ett stille. Fran den nya plattformen DVVAB dér Verksamhetsstart
skedde den forsta september i &r har nyligen upphandling skett for Gagnef samt Leksand. De nya
privata leverantorerna startar sin verksamhet under forsta halvaret 2008.

Beddmning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

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

Rittviks Teknik ar ett heldgt kommunalt bolag som enligt bolagsordningen har inréttats i syfte att
ticka behov i det allménnas intresse som inte &r av industriell eller kommersiell karaktér. Bolaget
utgdr ddrmed en s.k. upphandlande enhet som maste f6lja LOU och bakomliggande EG-direktiv.

Av utredningen framgar att Réttviks Teknik har varit med om att inrdtta DVAAB for att bland
annat ombesorja bolagets dtaganden (gentemot Leksands kommun) att samla in och omhéndertag
kommunens avfall. Dala Vatten har dven tecknat avtal direkt med DVAAB om kop av 16pande
renhéllningstjénster under en period av minst tio ar.

Som bland annat Namnden for offentlig upphandling tidigare har konstaterat reglerar LOU inte
fragan huruvida offentlig verksamhet skall bedrivas i egen regi eller utféras av annan juridisk
person och heller inte om eller i vilka former som kommuner (eller kommunala foretag) kan
samarbeta. Réttviks Tekniks beslut att tillsammans med 6vriga deldgare bilda DVAAB omfattas
saledes inte av LOU. Det av Rittviks Teknik undertecknade Konsortialavtalet torde emellertid

47 Konkurrensverket har bla. inhimtat tidigare utredningspromemorior fran Konkurrenskommissionen. Totalt har hittills 54 slutbedomda drenden
(PM 2) avseende bristande upphandling vid kommunala kop av renhallningstjénster 6verlimnats fran Konkurrenskommissionen till verket.

43 Regeringen, skrivelse den 26 september 2007 till EG-kommissionen (Dnr. Fi 2007/5441).
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omfattas av lagens bestdmmelser eftersom bolaget ddrigenom har uttryckt sin vilja att kdpa bland
annat renhéllningstjénster pa ett sitt som kan ha réttslig verkan. I vart fall utgor sjélva
Uppdragsavtalet mellan de bada bolagen ett kontrakt med ekonomiska villkor som definitivt
omfattas av LOU:s reglering.

Eftersom avtalsforhallandet avser bl.a. A-tjanster (kategori 16) till ett kontraktsvéirde som
vésentligt overstiger troskelvérdet 200.000 euro skall upphandling genomforas enligt de av EG-
direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap, LOU.#°

Den omsténdigheten att Réttviks Teknik &r deldgare i DVAAB eller att det senare bolaget skall
upphandla aktuella tjanster i underentreprenad medfor inte att avtalen kan undantas fran
upphandling enligt LOU. Savitt framgér av ett flertal utredningsbetiankanden och dven f6ljer av
rittspraxis foreligger det enligt svensk nationell rétt inte nagon mojlighet att underlata att tillimpa
bestdmmelserna i LOU vid transaktioner mellan kommuner inbérdes eller mellan en kommun och
en av kommunen tillsammans med annan 4gd juridisk person. Detta géller 4ven for transaktioner
mellan kommunala bolag inom den s.k. klassiska sektorn.

Den i EG-direktiv anvisade mdjligheten till inkdpscentraler har inte inforts i svensk rétt. Varken
Uppdragsavtalet eller Konsortialavtalet innefattar heller ndgon garanti om att ytterligare offentlig
upphandling kommer att genomforas. Som avtalen har utformats &r DVAAB oforhindrad att sjélv ta
over och i framtiden ombesorja samtliga kontrakterade renhallningstjénster i egen regi, utan
ytterligare upphandling i underentreprenad. Det fortjanar dven papekas att sddana tjanster som
DVAARB obestritt avser att utfora i egen regi, sdsom sjdlva upphandlingsfunktionen samt
forekommande administrativa tjdnster m.m., omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU.

Undantag enligt den s.k. Teckal-domen (C-107/98) kan inte komma ifraga vid kp mellan bolag
och méjlighet till sddant undantag har heller inte implementerats i svensk rétt.

Renhallningstjanster omfattas inte av ndgon ensamritt som gor att de kan levereras endast av
DVAAB. Synnerlig brdska orsakad av omstidndigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan
hénforas till Rattviks Teknik har inte forelegat. Tidigare upphandling frin DVAAB har aldrig ge-
nomforts, varfor avtalsforhallandet varken kan avse tilliggsbestéllningar eller upprepningsarbeten.
Forutséttningarna for att tillimpa forhandlad upphandling utan féregaende annonsering enligt 5
kap. 17 och 19 §§ LOU ar darmed inte uppfyllda utan Uppdragsavtalet och Konsortialavtalet har
kommit till vid sidan av LOU:s reglering. Den omsténdigheten att avtalen inte reglerar samtliga
villkor for avrop samt i praktiken har utformats som evighetsavtal strider vidare mot géllande
direktivbestimmelse for s.k. ramavtal.

Sammantaget strider det aktuella forfarandet att teckna avtal direkt med DVAAB mot bestim-
melserna om offentlig upphandling genom att konkurrensméjligheterna inte har provats. Principen
om affarsmissighet har asidosatts ddrmed samtidigt som konkurrensen har snedvridits. Forfarandet
framstér som sdrskilt anméarkningsvért eftersom detta har paborjats efter att det i ett flertal svenska
utredningar och i nationell rittspraxis har konstaterats att dylika forfoganden inte far komma ifréga.
Vidare bor noteras att EG-kommissionen formellt underdttat Sverige om att avtal om avfallshante-
ring direkt med hel eller deldgda kommunala bolag riskerar att strida mot EG-ratten. Réttviks
Tekniks kop av tjanster direkt frin DVAAB innebér saledes att Sverige riskerar att fillas for
fordragsbrott i EG-domstolen.

49 Upphandling enligt 4 kap. LOU kommer inte ifraga eftersom renhéllningsverksamhet ligger utanfor de s.k. forsorjningssektorerna.



