KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-031
PM 2 2005-10-19 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

Katrineholms kommun har utan féregdende infordran av konkurrerande anbud pa
marknaden, tecknat avtal avseende tjdnster for renhdllning m.m. med ett av en annan
kommun dgt foretag.

Katrineholms kommun k&per renhallningstjinster fran Katrineholms Miljd och Atervinning
AB (nedan KMA) " Detta bolag helégs indirekt av Linkdpings kommun, genom den koncern
dar Tekniska Verken i Linkoping AB (nedan TVL), utgér moderbolag.2

Katrineholms kommun tecknade den 26 november 2001 avtal med KMA innebérande att
KMA skall "ha ett totalansvar for insamling, transport, dtervinning och bortskaffande av
hushdllsavfall inom Kommunen samt ddrmed sammanhdngande tjdnster” under perioden den
28 december 2001 till och med den 31 december 2008 (c:a 7 ar).2Nagon infordran av anbud 1
konkurrens pa den allmédnna marknaden har inte skett.

For utforda tjénster avseende insamling och transport av hushallsavfall, jaimte administration
och kundtjénst skall kommunen betala KMA s sjilvkostnad i enlighet med prislista som for
varje tidsperiod faststills av Katrineholms kommunfullméiktige (renhéllningstaxa). For
behandlingen av insamlat avfall skall kommunen erldgga sirskilt mellan partera avtalade
behandlingsavgifter.* Erséttningen erldggs genom betalningar i1 enlighet med géllande
renhallningstaxa, frin renhéllningskollektivet direkt till KMA.

Enligt tillginglig arsredovisning uppgick KMA:s omsittning under 2004 till 31,4 miljoner
kronor, varav c:a 500.000 kronor hénforde sig till finansiella intékter. Enligt uppgift frén
KMA uppgér intikterna frn insamling och omhiindertagande av sédant hushallsavfall som
Katrineholms kommun ansvarar for till c:a 60 procent av den totala omséttningen, saledes
uppskattningsvis till c:a 18 miljoner kronor per dr. Renhéllningsavtalets kontraktsvarde kan
med tilldmpning av berdkningsmodellen som redovisas nedan foljaktligen uppskattas till 72
miljoner kronor (ménadsvirdet x 48). Det totala vérdet av entreprenaden uppgér
uppskattningsvis till drygt 100 miljoner kronor.

Férutom KMA finns det pa marknaden for insamling, transport och behandling av
hushallsavfall ett stort antal sinsemellan konkurrerande privata entreprendrer.

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 1 vart fall allt
hushéllsavfall inom deras omrade tas om hand. Skyldigheten enligt miljobalken omfattar att
hushallsavfall svil insamlas och transporteras som atervinns eller behandlas.

Enligt 15 kap. 21 § MB fér ingen annan d&n kommunen eller "den kommunen anlitar for
dndamalet” ta befattning med sjélva insamlingen och transporten av avfall.
Insamlingsverksamheten, men inte omhédndertagandet, omfattas sdledes av kommunalt
monopol.

En kommun kan vélja att antingen handha renhallningen 1 egen regi eller att uppdra at
ndgon annan, t.ex. ett bolag, att for kommunens rikning utfora insamlingen eller
omhéndertagandet av avfall. Har kommunen uppdragit renhallningsverksamheten att utféras
av nadgon annan skall detta ske genom en offentlig upphandling.
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Enligt 27 kap. 4 § MB far kommuner meddela foreskrifter om att avgift skall betalas for
insamling, transport, atervinning och bortskaffande av avfall som enligt lag eller foreskrift
utfors genom deras forsorg. Avgiften skall enligt kommunens bestimmande betalas till
kommunen eller till den som utfér renhallningen.

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

Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande tjénster utgér sédana 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 kronor skall
upphandlas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU. Understiger kontraktsvérdet
angivet troskelbelopp skall handlaggningen istéllet ske 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./ikabehandlingsprincipen, som bar upp den
centrala gemenskapsratten.”. Enligt likabehandlingsprincipen, som ar tillamplig pa all
upphandling, savél 6ver som under troskelvirdena, skall bl.a. samtliga tinkbara leverantorer
ges sa lika forutsittningar som mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandlig. Vissa
leverantdrer eller grupper far inte ensidigt gynnas.

Skyldighet att f6lja lagens bestimmelser dvilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi bendmns som “upphandlande enheter". Tillsyn 6ver lagen om offentlig
upphandling utévas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).&

Med upphandling avses alla kop av i princip tjénster som sker frén ett frdn den
upphandlande enheten fristdende rittsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stad-
gandet dr darvid undantagslost. Siledes foreligger det inte nagon mojlighet for t.ex.
kommuner att utanfor upphandlingslagens bestimmelser kopa tjénster fran andra kommuner
eller kommunala bolag. Inte heller finns det nigra lagliga mojligheter for kommunerna att
till dylika réttsubjekt ”overfora” utforandet av vissa kommunala angelidgenheter, sa ldnge
sarskild ersittning utgar for tjansternas fullgérande.

Enligt 5 kap. 7 § LOU skall vid tjdnsteupphandling det s.k. kontraktsvardet beréknas till
det fulla virdet av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna &r hogst 48 ménader och till
ménadsvirdet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden &r ldngre eller om kontraktet [6per pa
obestamd tid.

Lagen om offentlig upphandling ir tvingande f6r de upphandlande enheterna.
Bestdmmelserna behdver emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjénster fran en annan
upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan forfattning, som &r férenlig med
Romfordraget, 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 ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation)
medfor ddremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling dnda maste
genomforas.

Av EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen
./. Forbundsrepubliken Tyskland, framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas pa ensamratt
inte medfor undantag frén skyldigheten att annonsera upphandlingen och atminstone forsoka att infordra
konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande.

Malen géllde bl.a. friga om upphandling av omhéndertagande av avfall. En central réttsfraga utgjorde
huruvida en upphandlande enhet kan l4gga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantdrer rent
faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den allménna
marknaden. Forbundsrepubliken 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
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upphandling inte skulle dndra detta forhallande (se punkten 57).

EG-domstolen, som emellertid inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skl for att underlita
upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvénds pa
grund av att det foreligger skil for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara
forenligt med de grundldggande principerna i gemenskapsrétten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och
att “risken for att denna princip dsidosdtts dr sdrskilt hég ndr en upphandlande myndighet beslutar att en
viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63). Férbundsrepubliken Tyskland
félldes saledes av EG-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/35/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgérande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt
forfarande gentemot Férbundsrepubliken Tyskland i syfte att &ven tvinga fram omedelbart upphorande 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).

I enlighet med vad som redovisats ovan foreligger heller inte enligt gidllande ratt nagon
mdjlighet for en kommun att, med undantag av bestimmelserna om offentlig upphandling,
kopa tjanster direkt fran viss leverantor i vilken kommunen har eller har haft ett
dgarintresse.!”

Landskrona kommun hade sedan 1986 uppratthallit ett skriftligt entreprenadkontrakt med det av
kommunen deldgda bolaget LSR Landskrona-Svalovs Renhallnings AB (nedan LSR), innebdrande att LSR
skulle utfora samtliga tjdnster for insamling, transport och behandling av avfall som kommunen enligt lag
ansvarar for. LSR-bolaget 4gs av Landskrona kommun tillsammans med Svalovs kommun. I samband med
att entreprenadavtalet med LSR skulle l6pa ut beslutade Landskrona kommun att ”forldnga” detta
ytterligare en tid.

Kammarritten i Goteborg, som slutligt avgjorde saken, faststillde genom att upphandlingens skulle goras
om. Kammarritten angav dirvid foljande domskél: ”LSR dr ett av kommunen tillsammans med Svalévs
kommun samdgt bolag och dr enligt kammarrittens mening en frdan den upphandlande enheten skild
Juridisk person .... Enligt avtalet skulle LSR ta emot allt avfall som kommunen dr skyldig att omhdnderta.
Kommunens ifragavarande beslut innebdr som en forsta del att avtalet forlings.... Mot denna bakgrund
finner kammarrdtten att kommunstyrelsens beslut omfattas av bestdmmelserna i LOU. Ndgon i lag eller
forfattning stadgad ensamritt for LSR att utfora renhdllningstidnsterna foreligger ej, varfor den i 5 kap. 2
$ LOU angivna undantagsbestimmelsen inte kan tillimpas. Sasom ldnsritten 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 sokandebolaget utesluts frdan
mojligheten att ensamt eller tillsammans med andra leverantorer delta i upphandling av de tjidnster som
beslutet avser. Eftersom bestdmmelserna i LOU inte har iakttagits och bolaget sdledes riskerar lida skada

dr linsrdttens beslut ritteligen grundat”’ " Avgdrandet har vunnit laga kraft.['2

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

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella typen av tjanster utgor ’leverantorer” i
lagens mening och skall limnas mdjlighet att delta med anbud eller intresseanmaélan att
lamna 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 viérde &r lagt eller det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig bradska orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

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

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

- upphandlingen giller tillaggstjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjédnster som bestar enbart av en upprepning av tjénster ingaende i ett projekt
som hogst tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.
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Enligt EU-fordraget géller vidare en allmén princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska
unionen, giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering 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 gemenskapsrdtten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i

fordragen" .'* Den allmédnna likabehandlingsprincipen far forstés sa att en medlemsstats
myndigheter inte fir sdarbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantdrer
framfor andra vid bland annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande
Katrineholms kommun har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmirksammar
och motverkar fall dér offentliga organ genom overtradelse av lag, genom subventioner eller
genom att blanda samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider
konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgar att Katrineholms kommun tecknat avtal med det av
Linkopings kommun indirekt heldgda bolaget KMA om att bolaget mot fakturerad ersittning
skall tillhandahalla kommunen tjinster for dels insamling och transport, dels
omhéndertagande (behandling) av sddant hushéllsavfall som kommunen jml. gillande
renhéllningsbestimmelser ansvarar for

Négon annonsering eller infordran av konkurrerande anbud har inte forekommit, utan
aktuellt avtal har tecknats direkt mellan kommunen och KMA.

Upphandlingen avser renhéllningstjanster till ett sédant sammanlagt kontraktsvérde att de av
EU-direktiv styrda bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skall tillimpas. Enligt dessa
bestammelser skall ett skriftligt underlag upprittas innan upphandlingen pabdrjas.
Upphandlingen skall direfter annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT). Samtliga intresserade leverantorer skall darvid beredas mdjlighet att 1dmna anbud pa
lika villkor.

Négon lagstadgad ensamriitt som medfor att endast KMA kan komma ifrdga for
anbudsgivning foreligger inte. Den omsténdighet att Katrineholms kommun tidigare varit
dgare av KMA eller att kommunen mojligen har trott sig veta att endast KMA kunnat komma
ifraga for 1 vart fall omhéndetrtagandet av kommunens avfall medfor inget undantag fran
skyldighet att annonsera upphandlingen. Férutom KMA finns det p4 marknaderna for
insamling respektive behandling av avfall flera privata foretag som kan komma ifradga for
anbudsgivning.

Négon synnerlig bradska, orsakad av omstidndigheter som inte kunnat forutses och inte
heller beror pa Katrineholms kommun, har inte ens pastétts foreligga vid tidpunkten for det
aktuella kontraktet Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte genomf6rts och det dr vare
sig fraga om tillaggsbestéllningar eller upprepningsarbeten. Det &r inte heller s att de aktuella
tjdnsterna av tekniska eller konstnérliga skl eller pa grund av ensamrétt kan levereras endast
av KMA.
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Inget av de i lagen om offentlig upphandling féorekommande undantagen frin kraven pé
upphandling i konkurrens péa den allménna marknaden &r saledes tillimpligt 1 det aktuella
fallet, utan upphandling skall genomforas i enlighet med lagens av EU-direktiv styrda
bestimmelser.

Det aktuella avtalsforhallandet mellan Katrineholms kommun och KMA star séledes i strid

mot géllande bestimmelser om offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig
upphandling jimte bakomliggande EU-direktiv centrala likabehandlingsprincipen har ddrmed
asidosatts samtidigt som konkurrensen pa marknaden for renhallningstjanster har snedvridits.

o

Katrineholms Miljé och Atervinning AB, med registreringsnummer 556191-1743, bildades den 27 oktober 1975 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 8 januari 1976; Nuvarande firma registrerades 23 november 1988. Tidigare
firma har varit Katrineholms Afférsverk Aktiebolag. Nu géllande bolagsordning antogs den 31 augusti 2004. Enligt géllande
bolagsordning utgor foremalet for bolagets verksamhet att att tillhandahdlla och administrera den renhdllningsverksamhet som
kommuner genom Miljébalken och Renhallningsforordningen har skyldighet att ombesdrja och /eller som varje kommun i sdrskild
ordning har beslutat om. Bolaget kan ocksa dga och forvalta samt utveckla fast och 16s egendom i form av anldggningar for
avfallsbehandling, lagring, dtervinning, transport och omlastning av avfall. Bolaget kan ock- sa driva annan dédrmed forenlig
verksamhet t ex renhdllnings- och dtervinningstjdnster mot industri, forvaltning och ndringsliv”.

Katrineholms Miljé och Atervinning AB (556191-1743) #gs genom Katrineholms Energi AB (556034-4581) av Tekniska Verken i
Linkoping AB (556004-9727), vilket dr ett av Linkopings kommun, genom det kommunala holdingbolaget Link6pings Stadshus AB
publ. (556534-0485) heldgt koncernmoderbolag (se vidare KKO 05-030). Tekniska Verken i Linkdping AB forvarvade den 17 maj
2001 fran Katrineholms kommun samtliga aktier i Katrineholms Energi AB. I samband med forvirvet tecknades en gemensam
avsiktsforklaring mellan Katrineholms kommun och Tekniska Verken i Linkoping AB, med innebérden att kommunen dven skulle
overlata samtliga aktier i Katrineholms Miljé och Atervinning AB. Overlitelse i enlighet med avgiftsforklaringen genomfordes den 26
november 2001 och Katrineholms Energi AB tilltradde aktierna den 28 december 2001.

Avtalet av den 26 november 2001 ersitter tidigare liknande avtal mellan Katrineholms kommun och fran Katrineholms Miljé och
Atervinning AB.

Behandlingsavgiften avseende hushallsavfall skall enligt avtalet prisséttas som “ett genomsnitt av alla behandlingsavgifter vid

Gdrdestaverket for respektive ar”. Priset for behandling av farligt avfall skall enligt samma avtal séttas efter “den allmdnna
prisutvecklingen pa markanden”.

Bl Tidigare gillde for kommunerna ett normalreglemente for kommunal upphandling (UR), vilket under borjan av 1970-talet utarbetades
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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 fran viss leverantor
far enligt 7 § UR endast ske i sadana fall dér administrationskostnaderna eller tidsutdrikten vid ett mer formbundet
upphandlingsforfarande inte skulle st i rimligt forhallande till upphandlingens virde. Direktupphandling ar enligt UR saledes mojlig
endast vid upphandling av vara, arbete eller tjénst till smérre belopp samt nér anbud pa grund av bradskande och oforutsedda behov
inte hinner infordras. Denna huvudregel omfattade dven kop fran egna (kommunala) bolag, exempelvis renhéllningsforetag, som
bolaget sjilv skall utfora arbetet eller tjansten som upphandlas.

Direktupphandling utan stdd av sdrskilda skél har i ett flertal avgoranden i praxis bedémts strida mot kommunalt
upphandlingsreglemente. I ett avgorande 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 férordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling géllande troskelvérde 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 faststéllt till 1,741 miljoner kronor.

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

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

Se RA 2000 ref. 60 diir Regeringsritten hade att beddma ett forfarande dér Landstinget Dalarna hade ingtt ett avtal med AB
Dalatrafik. Bolaget fick ddrigenom i uppdrag att ansvara for drift av bestdllningscentral inklusive planering, upphandling, utférande,
samordning och administration av sjukresetransporter. Landstinget &r tillsammans med lanets kommuner dgare av AB Dalatrafik och
hade enligt konsortialavtal tagit sig vissa forpliktelser. Dérjimte hade skrivits ett uppdragsavtal samt ett "Overlatelseavtal”, enligt
vilket landstinget till AB Dalatrafik dverléter och forsiljer samtliga tillgangar, rittigheter och skyldigheter avseende den for
upphandling aktuella samordningsverksamheten. Regeringsritten konstaterade att det av dessa handlingar framgér att landstinget
avsett att triffa Gverenskommelse om kop av tjénster fran bestillningscentralen, som i sin helhet forts over till AB Dalatrafik. En
sadan 6verenskommelse innefattar enligt Regeringsrittens mening upphandling av tjanster pa vilka lagen om offentlig upphandling ar
tillamplig. Eftersom ndgon ensamritt (rittsligt 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. Regeringsrétten bifoll déarfor
talan om overprovning

Kammarrétten i Goteborg, dom den 7 april 2003 i mél nr. 4851-2002.
Regeringsritten, beslut, den 5 juni 2003 i mal. nr. 2436-2003, att inte meddela prévningstillstand.
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