KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-052

PM-2 2004-12-15 SLUTLIG BEDOMNING

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

Simrishamns kommun avropar utan foregdende infordran av konkurerande anbud pad
marknaden, tjdnster for renhdllning m.m. fran ett av kommunen deldgt foretag.

Sedan 2004 uppdrar Simrishamns kommun at det av kommunen gemensamt med
kommunerna Burlov, Kidvlinge, Lomma, Lund, Malmo, Sjobo, Skurup, Staffanstorp,
Svedala, Tomelilla, Trelleborg, Vellinge samt Ystad (nedan: Agarkommunerna) deligda
foretaget Sydskéanes Avfallsaktiebolag (nedan: SYSAV), att tillhandahilla saddana tjanster for
atervinning eller behandling av hushéllsavfall som kommunen jml 15 kap. 8 § miljobalken
skall svara for.

SYSAYV inrdttades ar 1974, {or att omhénderta avfall frin kommunerna i Burlov, Kévlinge,
Lomma, Lund, Malmd, Staffanstorp, Svedala, Trelleborg samt Vellinge (nedan: Ursprungs-
kommunerna). Bolagets dgarkrets har dérefter utvidgats till att omfatta dven Simrishamns
kommun.

Mellan Ursprungskommunerna® tecknades 1974 ett konsortialavtal som 1978 ersattes med
ett nytt liknande avtal. @ Enligt dessa avtal skall SYSAV svara for den regionala
avfallshanteringen och dérvid projektera, bygga, utbygga och driva regionala
behandlingsanlidggningar, anskaffa, planera och omhénderta skotseln av regionala
deponeringsomrdden, handha inkdp och drift av fordon och maskinpark, erforderliga for att
atervinna och behandla avfall, samt bedriva dirmed sammanhingande regional verksamhet (§
3). Verksamheten skall drivas pa sjdlvkostnadsbas och enligt affarsméssiga principer (§ 7).
De deldgande kommunerna ér forpliktade att under konsortialavtalets giltighetstid avlimna
allt avfall som kan behandlas av SYSAV:s befintliga anlédggningar (§ 9) och till SYSAV
anméla storre forutsebara forandringar betrdffande méngd och sammanséttning av avfallet (§
10). Debitering for utforda prestationer skall ske sa att SYSAV:s inkomster och utgifter i
princip balanseras (§ 7).

Ar 2000 ersattes 1978 érs avtal med ett nytt konsortialavtal. Syftet med det nya avtalet var
att gora det mgjligt for andra kommuner dn Ursprungskommunerna att intrdda i bolags-
konsortiet. Foreméilet for verksamheten samt de redovisade principerna for affarsmassig drift
och debitering for utférda tjanster &r enligt det nya avtalet 1 allt vésentligt desamma som
enligt tidigare bestimmelser. Dock har 1 2000 ars avtal kravet pa “sjdlvkostnadsbas” strukits
samt en bestimmelse inforts om att verksamheten skall bedrivas “med utrymme for sadan
vinst att investeringar mojliggors i framtida dtervinnings- och behandlingsanldiggningar och i
framtida deponier”(§ 10). Vidare har inforts ett mdjlighet for Agarkommunerna att efter
gemensam Overenskommelse undanta sddant avfall som kan omhéandertas eller
atervinnas/behandlas 1 respektive kommun.
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For ar 2005 har styrelsen for SYSAV fastlagt ett pris av 500 kronor per ton omhéndertaget
brannbart hushallsavfall. Déartill kommer en fast avgift for drift av atervinningscentral pa 17
kronor per kommuninnevénare och ér.
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Renhallningen i Simrishamns kommun bedrivs sedan 1974 av det av kommunen
tillsammans med Tomelilla kommun deléigda bolaget Osterlens kommunala renhéllnings AB
(nedan: OKRAB.“ Renhéllningsuppdraget, som avsett savil att samla in som
att omhdndertabl.a. hushéllsavfall, har inte handlats upp genom infordran av konkurrerande
anbud pé den allmiinna marknaden, utan har uppdragits direkt till OKRAB. Négot skriftligt
kontrakt som reglerar kommunens avtalsforhallande med OKRAB finns, savitt kunnat
utredas, inte.

I december 2003 avtalade OKRAB om “samgéende” med SYSAV, innebérande att
OKRAB, mot att erhalla 1.128 nyemitterade aktier i SYSAV, skall 6verfora sin befintliga
verksamhet for omhdndertagande (atervinning eller behandling) av avfall till
SYSAV. @ Avtalet innebdr ddremot inte ndgot samgéende i sddan mening av bolagen
fusioneras eller att OKRAB pé annat sitt uppgar i SYSAV. De bada bolagen kommer séledes
att bestd som sjilvstindiga juridiska personer, varav OKRAB fortsitter att samla in och
transportera avfall 1 bland annat Simrishamns kommun medan SYSAV o&vertar verksamheten
med att atervinna eller behandla insamlat avfall.

Av de aktier OKRAB erhéllit genom SYSAV:s apportemission har sedermera en post av 643
aktier skiftats vidare till Simrishamns kommun. Kommunen har ddrmed intritt i kretsen av
deldgare i SYSAV samt genom tilldgg till 2000 &rs konsortialavtal dven intritt 1 detta som
avtalspart.

I samband med de dispositioner som redovisas ovan har Simrishamns kommun uppdragit at
SYSAYV att tillhandahalla kommunen sadana tjanster for omhéndertagande av bl.a.
hushallsavfall som OKRAB tidigare utfort. Nagot skriftligt kontrakt eller annat dokumenterat
avtal som reglerar kommunens uppdrag till SYSAV avseende omhéindertagande av
hushallavfall finns emellertid inte uppréttat.

Uppdraget att atervinna och behandla Simrishamns kommuns hushéllsavfall kan uppskattas
till ett kontraktsvarde motsvarande drygt 3 miljoner kronor per ar, eller totalt c:a 12,4
miljoner kronor under den 48 manadersperiod som framgar av berdkningsregeln vid offentlig
upphandling (se fotnot 11).2

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

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

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan é&n kommunen eller ”den kommunen anlitar for
dndamalet” ta befattning med sjdlva insamlingen och transporten av avfall.
Insamlingsverksamheten omfattas sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande
monopol for omhindertagandet av avfall genom atervinning eller behandling foreligger inte.

En kommun kan vilja att antingen handha renhéllningen i egen regi eller att uppdra at
ndgon annan, t.ex. ett bolag, att for kommunens rikning utfora insamlingen eller
omhéndertagandet av avfall. Om renhallningsverksamheten uppdras att mot vederlag utforas
av ndgon annan, utgor detta en s.k. offentlig upphandling.

All offentlig upphandling och vad som édger samband med den, regleras sedan 1994 genom
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.1»

Tjénster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjénster utgér sddana s.k.
A-tjanster (kategori 16) enligt en bilaga A till lagen, vilka om det samlade kontraktsvérdet av
upphandlingen overstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronort” skall
upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvardet
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angivet troskelbelopp skall upphandlingen istillet handldggas enligt bestimmelserna i 6 kap.
LOU.

Lagens bestimmelser bygger i angivet avseende pd EG/ministerradets direktiv 92/50/EEG,
det s.k. tjénstedirektivet, och pa de principer, bl.a. likabehandlingsprincipen, som bér upp den
centrala gemenskapsritten.2. Enligt likabehandlingsprincipen, som ér tillimplig pa all
upphandling, savil 6ver som under troskelvédrdena, skall bl.a. samtliga tinkbara leverantorer
ges sé lika forutsattningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandlig. Vissa
leverantorer 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).1:!

Med upphandling avses alla kdp av i princip tjdnster som sker frén ett fran den
upphandlande enheten fristaende rittsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU samt
nedan redovisad praxis i anslutning till denna). Stadgandet &r ddrvid undantagslost. Saledes
foreligger det inte nagon mdjlighet for t.ex. kommuner att utanfér upphandlingslagens
bestammelser kdpa tjanster fran hel eller deldgda bolag. Inte heller finns det nagra lagliga
mojligheter for kommunerna att till dylika réttsubjekt ”6verfora™ utférandet av vissa
kommunala angeldgenheter, sé lange sérskild erséttning utgar for tjinsternas fullgérande.

Upphandlingslagen &r tvingande for de upphandlande enheterna. Bestimmelserna behover
emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjénster frdn en annan upphandlande enhet som
pa grund av lag eller annan forfattning, som dr férenlig med Romf6rdraget, har ensamritt
(s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § LOU). Den omsténdighet att en
upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjinster (s.k. faktiskt monopol) medfor ddremot inte undantag fran
lagens huvudregel att upphandling 4nda méste genomforas.

Négon mdjlighet for upphandlande enheter att under andra forhéllanden underléta att f6lja
upphandlingslagens bestimmelser, exempelvis genom att i interna avtal avtala bort dessa,
foreligger inte. Omsesidiga dtaganden genom t.ex. konsortialavtal eller dylika forfoganden
inom ett dgarkollektiv, med innebdrden att upphandlingsbestimmelserna i olika avseende
satts ur spel medfor saledes inte att upphandling enligt gdllande bestimmelser lagligen kan
underlatas. Detta har klargjorts av Namnden for offentlig upphandling 1 flera till-
synsdrenden, bland annat i f6ljande avgorande:

Goteborgs stad hade genom konsortialavtal med ett antal mindre kranskommuner tréffat Gverenskommelse
om vissa forhéllanden i det gemensamt dgda renhallningsforetaget Renova AB. Bland annat forband sig
Goteborgs stad att utan upphandling kopa tjanster fran foretaget. I ett separat entreprenadavtal uppdrog
Goteborgs stad vidare at Renova att insamla, transportera och omhénderta det avfall som Goteborgs stad
vid varje tillfalle (enligt géllande renhallningsbestimmelser) var ansvarig for.

I sin utredning konstaterade Namnden for offentlig upphandling 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 inte heller reglerar om och i vilka former som kommuner kan samarbeta. Ndmnden ansag
saledes inte att kommunens beslut att bilda det berérda renhéllningsforetaget och att godkdnna det
konsortialavtal som slutits mellan dgarkommunerna avseende avfallsbehandling omfattades av reglerna i
lagen om offentlig upphandling.

I fraga om Go6teborgs stads kop av tjénster fran Renova hianvisade ndmnden till sin tidigare rapport till
regeringen om kommuners kop frén egna bolag m.m. (dnr 165/97-29), samt de tidigare avgdrandena
angaende renhéllningstjénster i Halmstads (dnr 227/96-26) respektive Kungilvs kommun (dnr 1999 /103-21),
av vilka det klart framgér att det inte 4r mojligt for en kommun att anskaffa tjénster fran ett eget bolag utan
att folja reglerna i lagen om offentlig upphandling. Aven EG-domstolens avgorande i det s.k. Teckal-malet
(mal nr. C-107/98, dom meddelad den 18 november 1999, Teckal Srl ./. Commune di Viano) berdrdes.

Namnden ansdg mot denna bakgrund att det renhallningsavtal som tecknats mellan Go6teborgs stad och
Renova omfattades av reglerna om offentlig upphandling. Géteborgs stad borde darfor ha upphandlat
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tjdnsterna avseende avfallshantering och avfallsbehandling i enlighet med reglerna i lagen om offentlig
upphandling.™™

Den principiella syn som kommit till uttryck genom ndmndens avgorande har, genom bl.a.
foljande avgorande av Regeringsritten, senare stadfésts 1 praxis:

I RA 2000 ref. 60 hade Regeringsratten att bedéma ett forfarande dar Landstinget Dalarna hade ingétt ett
avtal med AB Dalatrafik. Bolaget fick darigenom i uppdrag att ansvara for drift av bestéllningscentral
inklusive planering, upphandling, utférande, samordning och administration av sjukresetransporter.
Landstinget ar tillsammans med lanets kommuner 4dgare av AB Dalatrafik och hade enligt konsortialavtal
itagit sig vissa forpliktelser. Dirjamte hade skrivits ett uppdragsavtal samt ett “Overlatelseavtal”, enligt
vilket landstinget till AB Dalatrafik dverlater och forséljer samtliga tillgangar, rattigheter och skyldigheter
avseende den for upphandling aktuella samordningsverksamheten. Regeringsritten konstaterade att det av
dessa handlingar framgér att landstinget avsett att triffa 6verenskommelse om kop av tjénster fran
bestillningscentralen, som i sin helhet forts 6ver till AB Dalatrafik. En sddan 6verenskommelse innefattar
enligt Regeringsrattens mening upphandling av tjanster pa vilka lagen om offentlig upphandling &r
tillamplig. Eftersom nidgon ensamrétt (réttsligt monopol) for AB Dalatrafik att befatta sig med den aktuella
verksamheten inte forelag skall upphandling saledes genomforas i enlighet med bestimmelserna i lagen om
offentlig upphandling. Regeringsritten bifoll darfor talan om dverprovning. M9

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

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella typen av tjanster (“leverantdrer”) skall
dédrvid lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att Iimna anbud
(’anbudsansokan”).

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

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

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

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

- upphandlingen géller tilldggstjanster, eller

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

Négon mdjlighet att under andra forutsattningar direktupphandla tjénster frén en viss
leverantor foreligger inte, vilket tydligt belyses av foljande, slutligen 1 Kammarrétten 1
Goteborg, avgjorda drende:

Landskrona kommun hade sedan 1986 uppratthallit ett skriftligt entreprenadkontrakt med det av kommunen
deldgda bolaget LSR Landskrona-Svalovs Renhallnings AB (nedan LSR), innebérande att LSR skulle utfora
samtliga tjdnster for insamling, transport och behandling av avfall som kommunen enligt lag ansvarar for.

LSR-bolaget dgs av Landskrona kommun med 3/4 och av Svalévs kommun med 1/4. Mellan
dgarkommunerna fanns ett inbdrdes upprittat aktiedgaravtal (konsortialavtal) enligt vilket kommunerna
atagit sig att till LSR avldmna allt avfall som kommunerna enligt gdllande renhéllningsbestimmelser &r
skyldiga att omhénderta.

I samband med att entreprenadavtalet med LSR skulle 16pa ut beslutade Landskrona kommun att
”forlanga” detta. Talan om dverprovning anhingiggjordes av en leverantor, varpa Lansrétten i Skéne lan
forordnade att upphandlingen skulle géras om samt angav bl.a. foljande:” Ldnsrdtten anser att LSR, som dr
ett aktiebolag, i formellt hdnseende utgor en fran de upphandlande enheterna skild juridisk person. Nagot
hinder for ldnsrdtten att 6verprova den av kommunerna dirvektupphandlade forlingningen av avtalet och den
renhdllning som skall ske i LSR:s regi foreligger ddrfor inte, eftersom ndgot skriftligt upphandlingskontrakt
inte undertecknats med LSR. LSR dr enligt ldnsrdttens ovan angivna bedomning , att anse som en
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sjdlvstindig juridisk person, och det Iopande avtalet om renhdllning innehdller obestritt inte ndgon
forldngningsklausul. Angivna forhdllanden leder, mot bakgrund av EG-domstolens refererade dom [i mél C-
107/98 - Teckal] till slutsatsen att forlingning av avtalet inte kan ske utan att en upphandling gors. Inte
heller kan pa samma grund viss del av renhdllningen 6verlatas pd LSR utan upphandling. Sammantaget
anser ldnsrdtten att det dligger kommunerna att tillimpa bestimmelserna i LOU vid upphandling av
renhdllningstjdnsterna. Bestdmmelserna skall ddrvid tillimpas med beaktande av den totala volym som avses
upphandlas och de undantag som finns for upphandling av vissa delkontrakt, om sddan upphandling avses
tilldmpas. Eftersom sd inte har skett mdste upphandlingen goras om i dess helhet. Lénsrdtten anser inte det
dar tillrdckligt med rdttelse” [

Efter att kommunen 6verklagat domen anférde Kammarritten i Goteborg foljande ”LSR dr ett av
kommunen tillsammans med Svalovs kommun samdgt bolag och dr enligt kammarrdttens mening en frdn den
upphandlande enheten skild juridisk person .... Enligt avtalet skulle LSR ta emot allt avfall som kommunen
dr skyldig att omhdnderta. Kommunens ifrdgavarande beslut innebdr som en forsta del att avtalet forldngs....
Mot denna bakgrund finner kammarrdtten att kommunstyrelsens beslut omfattas av bestimmelserna i LOU.
Ndgon i lag eller forfattning stadgad ensamrditt for LSR att utfora renhdllningstjinsterna foreligger ej,
varfor den i 5 kap. 2 § LOU angivna undantagsbestimmelsen inte kan tillimpas. Sdsom Idnsridtten angivit
saknas forutsdttningar for att tillimpa direktupphandling i forevarande fall. Kammarrdtten finner vidare att
en forldngning av avtalet och ddrtill kopplat beslut skulle innebdra att sékandebolaget utesluts fran
mdjligheten att ensamt eller tillsammans med andra leverantorer delta i upphandling av de tjidnster som
beslutet avser. Eftersom bestdimmelserna i LOU inte har iakttagits och bolaget sdledes riskerar lida skada dr
ldnsrdttens beslut rdtteligen grundat”. Kammarritten beslutade till f61jd hérav att faststilla lansréttens dom.

Domen har vunnit laga kraft. "

I sammanhanget fortjédnar dven ett annat kammarréttsavgdrande framhallas dar fraga var om
upphandling direkt fran ett kommunalt bolag:

Haninge kommun hade sedan ar 1991 upprétthallit ett som ”"SAMARBETSAVTAL” rubricerat skriftligt
kontrakt med Tornberget AB, innebdrande att bolaget skulle ”...ombesérja ekonomisk och teknisk
forvaltning av service / bruksfastigheter samt for ledning av byggprojekt”. Ersittning for utforda tjénster
skulle enligt samarbetsavtalet utgd “inom ramen for av Haninge kommun drligen avsatta medel”. De
aktuella tjansterna hade uppdragits at Tornberget AB utan nadgon foregdende infordran av anbud i
konkurrens pa den allménna marknaden.

I samband med att samarbetsavtalet skulle 16pa ut beslutade kommunen i november 2002 att ”forlanga”
detta. Talan om &verprovning anhéngiggjordes av en leverantdr, varpd Léansrétten i Stockholms 1dn
forordnade att upphandlingen skulle goras om. Till stod hirfor anfordes bl.a. foljande: ” Tornberget AB dr
ett av kommunen heldgt bolag och far enligt ldnsrdttens mening anses vara en fran den upphandlande
enheten skild juridisk person. Det befintliga avtalet med Tornberget AB och kommunen upphér att gdlla
den 31 december 2002 och innehdller ostridigt inte ndagon forlingningsklausul [...] Mot denna bakgrund
finner ldnsrdtten att den aktuella upphandlingen omfattas av bestimmelserna i LOU. Ldnsrditten finner
vidare att en forlingning av avtalet skulle innebdra att sékandebolaget utesluts fran mojligheten att ensamt
eller tillsammans med andra leverantérer delta i upphandling av de tjdnster som detta avser. Eftersom
bestimmelserna i LOU inte har iakttagits och bolaget sdledes riskerar lida skada skall upphandlingen
géras om”. 1

Kammarritten i Stockholm faststillde senare lansréttens dom. Domen har vunnit laga kraft.2!

I sina kommentarer till lagen om offentlig upphandling tolkar Namnden for offentlig
upphandling huvudregeln om affdrsmissighet sa att avtal som l6per med
forlangningsklausuler (t.ex. tillsvidare-avtal) maste upphandlas pd nytt med jdmna
mellanrume!,

Avtalen skall som regel inte tecknas for langre tid 4n tva ar och endast undantagsvis tre till
fyra ar. Forekommer att avtal maste tecknas for ldngre tid, t.ex. vid avtal om drift av sjukhus
eller andra avtal dér stora investeringar méste goras av leverantoren kan avtalstiden omfatta
langre tid. I t.ex. EU-landet Storbritannien anses sddana kontrakt kunna tilldtas omfatta
mellan fem och sju ér.

Har den upphandlande enheten avtal som 16per med forldngningsklausuler eller utan
begrinsning i tiden och har avtalstiden 16pt 1dngre tid &n normalt, tva till fyra ar, bor enligt
ndmnden dessa ségas upp sa snart det dr mojligt. Dérefter skall upphandling ske pa nytt. Det
ar enligt nimnden darfor viktigt att den upphandlande enheten har ett tillfredsstédllande bevak-
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ningssystem som medger planering och forberedelse i tid for en ny upphandling nér tiden for
géllande avtal lider mot sitt slut. Nagon mojlighet for allman forvaltningsdomstol att inom
ramarna for en overprovningsprocess aldgga upphandlande enheter att sdga upp ett 16pande
kontrakt foreligger emellertid inte enligt gidllande praxis. 2

Huruvida direktoverlédtelse av avtal vid 6vergédng av verksamhet fran en juridisk person till en
annan maste foregés av ny upphandling far bedomas fran fall till fall. Enligt Nimnden for
offentlig upphandling kan upphandlingskontrakt? under vissa forhallanden overforas direkt
till en annan juridisk person. Namnden tolkar rattslaget s att ett dvertagande av samtliga
aktier i en upphandlad leverantor, utan att den juridiska personen i sig féréndras, inte
forandrar avtalssituationen mellan den upphandlande enheten och leverantéren. Namnden
anser inte heller att situationen da den uppkopta leverantorens verksamhet helt uppgar i ett
annat bolag &r en situation som forandrar det ingangna avtalet, trots att det da blir nodvandigt
att andra namn pa avtalsparten i upphandlingskontraktet. Daremot kan den situationen, att
endast en viss del av den upphandlade leverantéren dvertas av ett annat bolag, innebéra att ny
upphandling kan bli nédvéndig. Den upphandlade leverantéren kanske avser att upphdra med
produktionen av den berdrda varan eller tjansten och séljer just denna del av bolaget. Under
sadant forhallande har den nya leverantdren inte blivit provad i upphandlingen vad avser dess
ekonomiska och finansiella stallning och formaga och avtalet far inte 6verforas direkt till det
nya bolaget. Tilldelningen av ett nytt avtal far istallet ske forst efter en ny upphandling. Det
som namnden anser vara av avgorande betydelse, &r alltsa om det finns en fortsatt identitet
mellan det bolag som lamnat anbud, kvalificerat sig i upphandlingen samt tecknat avtal och
det bolag som sedan genomfor avtalet. 2«

En forutsittning enligt likabehandlingsprincipen torde emellertid vara att det dverforda
avtalet tidigare har upphandlats i enlighet med géllande bestimmelser och den nya
kontraktspartnern uppfyller kvalifikationsforutsittningarna fran den tidigare upphandlingen
(fortsatt identitet). Avtalsinnehallet skall vidare foras 6ver ograverat pa den nya juridiska
personen, varvid nagra dndringar saledes inte kan komma i fraga.2 Med denna
utgangspunkt torde avtal som aldrig konkurrensupphandlats knappast kunna éverlatas direkt
till en ny juridisk person utan mellankommande upphandling=z Upphandlingslagens krav pa
skriftlighet® talar vidare mot att det kan ga att féra 6ver formlésa avtal till en ny juridisk
person.

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 1 den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende lika-
behandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken
samt i artikel 119 i Romfordraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mdn. EG-dom-
stolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsridtten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i

fordragen" .22 Den allménna likabehandlingsprincipen far forstés sa att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantdrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Simrishamns kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr beddomning
som upprittats i drendet bl.a. anfort foljande:
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Den pd EU-fordraget och gemenskapsrittsliga direktiv grundade lagen om offentlig
upphandling innefattar inte ndgot aldggande for upphandlande enheter att skapa konkurrens
eller verka for att viss samhéllssektor konkurrensutsitts. Regelverket tar istéllet sikte pa att
enheterna vid anskaffning skall utnyttja redan befintlig konkurrens.

Kommunerna, som enligt lag har skyldighet att skota renhdllningen i samhillet, har for
dndamalet byggt en infrastruktur for att uppfylla lagens krav. Eftersom nagra privata
alternativ inte har statt till buds har vissa kommuner av ekonomiska eller tekniska skél valt att
samverka i1 bolagsform.

For regleringen av dylika samdgda bolag har deldgarna normalt uppréttat aktiedigaravtal,
ofta kallade konsortialavtal, vilka i sig inte omfattas av upphandlingsskyldighet enligt lagen
om offentlig upphandling.

Mot denna bakgrund menar kommunen att det framstar som klart att marknaden for
omhéndertagande av avfall inte mdjliggdr upphandling i konkurrens, samt papekar att det
enligt rittspraxis i mal om offentlig upphandling (se RA 2004 ref. 24) inte kan aliggas part att
frantrada avtal.

Kommunen gor géllande att forekommande samverkan 1 aktiebolagsform med andra
kommuner inte strider mot nagon lagregel eller réttsprincip, vare sig svensk eller
gemenskapsrittslig. Kommunen tillbakavisar dven pastadendet att ’likabehandlingsprincipen”
asidosatts och att detta inneburit att konkurrensen ”pa marknaden for renhallningstjénster” har
snedvridits.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att Simrishamns kommun sedan 1974 upprétthaller ett
avtalsforhallande dir uppdraget att utfora renhallningstjénster i kommunen, utan
mellankommande upphandling i konkurrens pé den allmidnna marknaden, har ldmnats till det
av kommunen deligda bolaget OKRAB.

Till skillnad fran vad kommunen har angivit i sitt yttrande finns det utover SYSAV, pa
marknaden for renhallningstjénster flera foretag som kan komma ifraga for anbudsgivning,
savdl for insamlig som for omhédndertagande av avfall genom atervinning eller behandling.

I) Sedan over tio ar tillbaka regleras kommunernas upphandlingar genom den pad EU-direktiv
grundade lagen om offentlig upphandling. Aven om avtalsforhallandet mellan Simrishamns
kommun och OKRAB ursprungligen kommit till vid en tidpunkt d4 det saknades for
kommunerna nationell upphandlingsrittslig reglering, vidmakthalls avtalsférhillandet numera
1 strid mot vad som géller enligt lagen om offentlig upphandling (LOU) och
gemenskapsrittsligt grundade bestimmelser om offentlig upphandling. Den for EU-f6rdraget
centrala likabehandlingsprincipen asidosétts ddrmed varigenom konkurrensen pd marknaden
for renhéllningstjinster snedvrids.

I1) Den del av OKRAB:s verksamhet som har bestétt av dtervinning eller behandling av bland
annat kommunens hushéllsavfall har numera lyfts bort frin OKRAB och forts over till
SYSAV. Négon fusion eller annan sammanslagning mellan foretagen har emellertid inte skett
utan ett nytt avtalsforhdllande har kommit att inledas med SYSAYV, innebdrande att SYSAV
mot ersdttning skall tillhandahéalla Simrishamns kommun aktuella tjanster for
omhéndertagande av avfall.

Med ledning av redovisad rittspraxis, bl.a. RA 2000 ref. 60, skall lagen om offentlig
upphandling vara tillimplig p& Simrishamns kommuns avtal med SYSAV. Nagon mojlighet
for kommunen, att genom t.ex. interna dverenskommelser mellan aktiedgarnai SYSAV,



avtala bort lagens bestimmelser foreligger saledes inte enligt gillande ritt. Aven om
foreliggande konsortialavtal visserligen inte har behovts upphandlas i sig, innebér detta
saledes inte att Simrishamns kommun dérmed har befriats fran sin skyldighet att iaktta
upphandlingslagens bestimmelser infor anskaffning av aktuella renhéallningstjanster fran ett
frdn kommunen fristdende réttssubjekt.

Den omstidndighet att Simrishamns kommun tror sig veta att enbart SYSAV kan komma
ifraga for leverans av de aktuella renhéllningstjinsterna (s.k. faktiskt monopol) medfor enligt
gemenskapsrittslig praxis inte heller befrielse fran upphandling. Uppgiften att SYSAYV skulle
vara ensam om att tillhandahalla aktuella tjdnster dr dessutom felaktig. Renhallningstjansterna
omfattas heller inte av ndgon lagstadgad ensamritt for SYSAV (s.k. réttsligt monopol).
Négon tidsndd foreligger inte. Tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det ér
inte fraga om tilliggsbestillningar i lagens mening. Négot av de i lagen om offentlig
upphandling féorekommande undantagen frén kraven pd konkurrensupphandling foreligger
saledes inte 1 det aktuella fallet, utan upphandling skall genomforas i enlighet med de i lagen
foreskrivna bestimmelserna.

Eftersom det finns anledning att anta att det berdknade kontraktsvardet enligt lagen om
offentlig upphandling av de tjédnster som Simrishamns kommun skall avropa frdn SYSAV
vésentligt overstiger det i lagen angivna troskelvirdet 1,845 miljoner kronor skall
upphandlingen genomforas i enlighet med de gemenskapsrittsligt grundade bestimmelser
som finns inférda i 5 kap. LOU. Aven om kontraktsvirdet av nagot skil skulle understiga
detta belopp maste upphandling i vart fall genomforas i enlighet med de i 6 kap. LOU inforda
bestammelserna.

Det aktuella avtalsforhéllandet mellan Simrishamns kommun och SYSAV stér saledes i strid
mot géllande bestimmelser om offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig
upphandling jimte bakomliggande EU-direktiv centrala likabehandlingsprincipen har ddrmed
asidosatts dven i denna del, samtidigt som konkurrensen pa marknaden for renhéllnings-
tjanster snedvrids pad marknaden for renhallningstjénster dirmed snedvrids.

Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV), med registreringsnummer 556187-0410, registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 1 april 1974; Nuvarande firma registrerades 1 mars 2004. Tidigare firma har varit Sydvéstra Skanes
avfallsaktiebolag (SYSAV). Nu gillande bolagsordning antogs den 5 december 2003.Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 30
miljoner kronor och fordelas pa 30.000 aktier med nominellt véirde pa vardera 1.000 kronor. Genom en riktad nyemission 2004 har
SYSAYV beslutat utoka aktiekapitalet med 3 miljoner kronor, séledes till 33 miljoner kronor fordelat pa 33.000 aktier a 1.000 kronor.

Ursprungskommunerna ér i 1974 och 1978 érs konsortialavtal definierade som “medlemskommunerna i Sydvistra Skéanes
kommunalférbud”.

Konsortialavtal, tecknat den 30 maj, 1 juni, 12 juni, 21 juni, samt 7 juli 1978 mellan Burlévs kommun, Kévlinge kommun, Lomma
kommun, Lunds kommun, Malmé kommun, Staffanstorps kommun, Svedala kommun, Trelleborgs kommun samt Vellinge kommun. Av
avtalets inledning framgar att detta ersétter ett tidigare, mellan avtalskommunerna ar 1974 tecknat, avtal. 1974 ars avtal har, trots
begdran om utlimnande av allmén handling, emellertid inte gatt att aterfinna hos ndgon av de avtalsbarande kommunerna.

Se konsortialavtal mellan kommunerna Burlov, Kévlinge, Lomma, Lund, Malmo, Staffanstorp, Svedala, Trelleborg samt Vellinge,
tecknat den 8 mars 2000 och med giltig verkan fran och med den 1 januari samma é&r.

Bl Se SYSAV, protokoll fran styrelsesammantride den 10 juni 2004 (§ 52). Motsvarande avgift for 2004 var 410 kronor per ton brénnbart
hushallsavfall samt 17 kronor i fast avgift per innevanare och ar.

L Osterlens kommunala renhallnings AB (OKRAB), med registreringsnummer 556177-3838, registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 5 mars 1973 varvid dven nuvarande firma registrerades. Nu gillande bolagsordning antogs den 23
juni 2004, enligt vilken bolaget har till fsremal med sin verksamhet att “uppsamla, forvara och transportera avfall” Andamalet med
bolagets verksamhet &r att “inom Simrishamn och Tomelilla kommuner hantera renhdllningsfragor med beaktande av miljo- och
resurshdnsyn, pd ett for kommunmedlemmarna dndamalsenligt och effektivt sdtt samt med tillimpning av kommunernas sjdlvkostnads-
och likstillighetsprinciper. Dessutom skall, om dndamdlet med bolagets verksamhet gynnas, samverkan kunna etableras med parter, t
ex andra avfallsbolag, utanfor Simrishamns och Tomelilla kommuner. Detta har ocksd skett genom avtal med SYSAV”. Bolagets
registrerade aktiekapital uppgar till 900.000 kronor och férdelas pa 9.000 aktier med nominellt virde péa vardera 100 kronor.

71 Se avtal den 8 december 2004 mellan Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV), Osterlens kommunala renhéllnings AB (OKRAB) samt

Avfalls AB Sjobo, Skurup, Ystad (ASSY), antaget av fullméktigeforsamlingarna i Tomelilla, Simrishamn, Sjébo, Skurup och Ystad
under 2003 samt vid ordinarie bolagsstimma for SYSAV den 23 april 2004. Av avtalet framgar att OKRAB och ASSY till SYSAV skall
overfora sadana fasta tillgdngar, i form av lager, maskiner, och inventarier samt 6vriga anldggningstillgdngar, immateriella tillgangar
och andra tillgangar som fordras for verlaten verksamhet, vilken enligt avtalet beskrivs som “anldggningar och aktiviteter av olika slag
for behandling av avfallet: maskinell och manuell sortering for materialdtervinning, forbrdnning med energiutvinning, kompostering,
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rétning i bioceller samt deponering av specialavfall och annat avfall”. Av avtalet framgar 4ven att OKRAB till SYSAV skall verlata
till verksamheten hénforliga fordringar och att SYSAV fran OKRAB kan 6verta vissa till verksamheten hinforliga skulder.

Se skrivelse den 29 juli 2004 fran Simrishamns kommun till Konkurrenskommissionen, enligt vilken kommunstyrelsen till f6ljd av
begéran om att fa del av Simrishamns kommuns kontrakt med SYSAV avseende tjénster for avfallshantering har svarat att “det inte
finns ndgot sadant skriftligt kontrakt”.

Enligt OKRAB:s miljérapport for 2002 har Simrishamns kommun en total avfallsmingd pa 5.577 ton avfall per &r. Vid ett pris for
ombhéndertagande pa 500 kr per ton ger detta ett arligt pris pa 2.788.500 kronor. Dar jamte tillkommer en fast avgift pa 17 kronor per
innevanare for drift av atervinningscentral. Eftersom Simrishamns kommun har 19.508 innevanare (uppgift fran SCB
befolkningsstatistik per den 1 september 2004) tillkommer saledes c:a 331.636 kronor per ar. Totalt uppgar kontraktsvérdet dirmed till
3.120.136 kronor per ér, eller 12.480.544 kronor vid 48 manaders engagemang.

Tidigare géllde for kommunerna ett normalreglemente for kommunal upphandling (UR), vilket under borjan av 1970-talet utarbetades
med bitrdde av Svenska kommunforbundet och senare antogs av respektive kommun genom beslut av kommunfullméaktige. Enligt detta
reglemente skall upphandling ske genom infordran av konkurrerande anbud (4-6 §§ UR). Upphandling direkt frén viss leverantor far
enligt 7 § UR endast ske i sadana fall diar administrationskostnaderna eller tidsutdrékten vid ett mer formbundet upphandlingsforfarande
inte skulle sta i rimligt forhallande till upphandlingens vérde. Direktupphandling &r enligt UR saledes mojlig endast vid upphandling av
vara, arbete eller tjdnst till smérre belopp samt nér anbud pé grund av bradskande och oforutsedda behov inte hinner infordras. Denna
huvudregel omfattade dven kop fran egna (kommunala) bolag, exempelvis renhéllningsforetag, som bolaget sjélv skall utfora arbetet
eller tjdnsten som upphandlas.

Direktupphandling utan st6d av sdrskilda skél har i ett flertal avgdranden i praxis bedomts strida mot kommunalt
upphandlingsreglemente. I ett avgérande fran 1994 fann Kammarritten i Stockholm att ett beslut av en kommunal fullméktige-
forsamling, att utan foregdende infordran av anbud i konkurrens uppdra at en viss entreprendr att utfora renhéllningen inom kommunen
stred mot det kommunala upphandlingsreglementet.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéirden vid offentlig upphandling géllande troskelvarde fran och med den 15 februari 2004, vid
upphandlingar av varor och tjanster. Motsvarande troskelvarde, under perioden den 1 januari 2002 till och med den 14 februari 2004, var
faststillt till 1,741 miljoner kronor.

Om ett upphandlingskontrakt avseende tjénster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvérdet enligt 5 kap. 7 § LOU beréknas till det
fulla vérdet av tjédnsterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om
1optiden &r ldngre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

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

Se EU-domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen ./. Férbundsrepubliken Tyskland.
Meélen gillde bl.a. friga om upphandling av omhéndertagande av avfall. Central réttsfrdga i mélen utgjorde huruvida en upphandlande
enhet kan ldgga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran
av anbud i konkurrens pa den allmidnna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EU:s upphandlingsdirektiv stadgade
villkoren for att underlata anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren rent
faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se
punkten 57).

Domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrickligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa den allménna
marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skl for undantag (i malet var det ett tekniskt skal
som aberopades) maste vara forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsrétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och
att “risken for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske
i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken Tyskland fdlldes séledes av EU-domstolen for att ha asidosatt EU:s
upphandlingsdirektiv 92/35/EEG (tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett
nytt férfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphdrande 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).

Namnden for offentlig upphandling (NOU) dnr. 1998/ 221-26, se NOU-info dec-1999, sid. 15 ff.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU-info mars 01, sid. 11 f.

Lénsriétten i Skane lan, dom i mal nr. 5363-02, meddelad den 22 augusti 2002.

Kammarritten i Goteborg, dom i mél nr. 4851-2002 meddelad den 7 april 2003, vilken numera vunnit laga kraft genom att Regerings-
ritten i mal. nr. 2436-2003, den 5 juni 2003 beslutade att inte bevilja kommunen provningstillstand.

Linsritten i Stockholms 1dn, dom i mal nr. 21659-02 samt 21819-02, meddelad den 12 december 2002.

Kammarritten i Stockholm, dom i mal nr. 76-03 / 77-03, meddelad den 10 februari 2003, vilken numera vunnit laga kraft genom att
Regeringsritten i mal. nr. 1413—1414-2003, den 7 maj 2003 beslutade att inte bevilja kommunen prévningstillstand.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU-info dec. -93, sid. 6 samt dec.-94, sid. 9, se &ven NOU-info april-94, sid. 8 samt okt -94,
sid. 11 samt ndmndens arssammanstillning for ar 1995 sid. 59-61.

Se Regeringsrittens dom i malet 998-03 meddelad den 22 mars 2004. Regeringsritten hade i malet att bedoma ett yrkande som i
praktiken innebar att en upphandlande enhet skulle aldggas att sdga upp ett skriftligt avtal som forldngdes automatiskt med tva ar at
gangen vid utebliven uppsdgning. Rétten kostaterade att varken en uppsigning eller en utebliven uppsédgning av detta avtal utgjorde
nédgon del av ett upphandlingsforfarande som skulle kunna géras om eller réttas genom ett domstolsbeslut. Rittsmedelsbestimmelserna i
lagen om offentlig upphandling ldmnar enligt rittens mening séledes inte nagot utrymme for domstol att inom 6verprovningens ram fatta
sadant beslut som avses med ansdkningen. Talan om overprovning avslogs dérfor.

Med "upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU ”skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingdr
avseende upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur” Lagens
systematik forutsatter saledes att alla upphandlingar utom direktupphandlingar avslutas genom skriftliga “upphandlingskontrakt”.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU info jun-01 sid. 3-4.

En dndring av de kommersiella forutsittningarna som endast kommer viss anbudsgivare till del kan anses vara ett brott mot
likabehandlingsprincipen, gentemot den som avstod fran att limna ett anbud dérfor att just det krav som éndrats bedomts svart att
uppfylla. Se bl.a. EG-domstolens dom i mal nr. C-243/89, EU-kommissionen ./. Danmark (det s.k. Storebaelt-malet).

Undantag foreligger naturligtvis om de réttsliga forutsattningarna for direktupphandling enligt 7 § UR, 6 kap. 2 eller 2 b §§ LOU eller
for forhandlad upphandling utan foregaende annonsering enligt 2 kap. 11 §, 3 kap. 15 §, 4 kap. 16 § eller 5 kap. 17 § LOU har varit
uppfyllda.

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