Stockholm, Sverige, den 18 oktober 2013

Europeiska unionens kommission
(att: generalsekreteraren)

Rue de la Loi 200

B-1049 Bryssel

Anmélan om fordragsbrott av Sverige

1. Upplysningar om de klagande
Klagande:

Stiftelsen Den Nya Vilfarden — Konkurrenskommissionen
Foretagarna

Svenskt Naringsliv

Sveriges Akeriforetag

Atervinningsindustrierna

Hans Andersson Recycling AB
HeidelbergCement Miljo AB
IL Recycling AB

Liselotte Loof Miljo AB
Ragn-Sells AB

Sita Sverige AB

Stena Recycling AB

Nationalitet: Svenska

Kontaktperson, ombud.

Chefjuristen Pdr Cronhult, tel: direktnummer: +46 (0)8 545 03 818 eller
(mobiltelefon): +46 (0)733 26 44 00; e-mailadress, direkt: pc@dnv.se.

Verksamhetsomrdde och verksamhetsstdlle:

Stiftelsen Den Nya Vilfarden och Foreningarna: Foretagarna, Svenskt Naringsliv
Sveriges Akeriforetag och Atervinningsindustrierna ir intresse- och branschorgan
for foretag i Sverige, varav de senare sérskilt for foretag som bedriver verksamhet
med transport, insamling, omhéndertagande och atervinning av avfall. Samtliga
med site i Sverige.

Hans Andersson Recycling AB, HeidelbergCement Miljo AB, IL Recycling AB,
Liselotte Loof Miljo AB, Ragn-Sells AB, Sita Sverige AB och Stena Recycling
AB ir foretag som bedriver verksamhet med insamling, omhéndertagande och
atervinning av avfall i Sverige och i andra medlemsstater. Samtliga med siite i
Sverige.

Dessa organisationer och foretag anges nedan gemensamt som Anmiélarna.
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2. Den medlemsstat /det offentliga organ som brutit mot gemenskapsritten

Konungariket Sverige, genom de nedan angivna svenska lokala myndigheternas
(kommunernas) bristande anbudsinfordran och tilldelning av kontrakt avseende
renhallningstjanster direkt till hel- eller deligda kommunala foretag som inte
endast i marginell omfattning ocksé bedriver verksamhet och konkurrerar pi den
allmédnna marknaden tillsammans med andra n sina dgare.

3. Sammanfattning

Svenska kommuner tilldelar 16pande kontrakt avseende insamling, omhénder-
tagande och atervinning av avfall direkt till hel- eller deldgda bolag utan att férut-
siattningarna for s.k. in-house-undantag enligt EU-domstolens dom av den 18
november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REU 1999, s. I-8121 jimte anslutande
rittspraxis dr uppfyllda.

Vissa av de anmaélda forfarandena har tidigare varit foremal for provning som
klagoméalsarenden om &vertriadelse av EG/EU-fordragen. Dessa drenden har
sedermera avskrivits av Europeiska kommissionen (nedan Kommissionen) till
foljd av att Sverige garanterat att réttelse ska ske i enlighet med kommissionens
papekanden i ett motiverat yttrande. Nagon sadan rattelse har emellertid aldrig
skett, utan de tidigare patalade overtradelserna pagér alltjimt och ndgon rittelse
planeras, savitt kint, heller inte att genomforas.

4. Detaljerad beskrivning av de forhdllanden anmiilan géller

4.1 Bakgrund

Kommissionen har sdsom ovan redovisats tva génger inlett 6vertridelsefor-
faranden gentemot Sverige, vilka bada avskrivits till f6ljd av, som det nu visat sig,
ogrundade forsékringar om rittelse fran den svenska regeringen,

4.1.1 Klagomaélsidrende 2006/4900

Den 13 december 2006 riktade EU-kommissionen en s.k. formell underriittelse till
Sverige" avseende vissa kommuners kop av avfallshanteringstjinster, varvid
konstaterades att kopen aldrig hade foregatts av ndgot formellt upphandlings-
forfarande i enlighet med de, pa det da géllande EG-fordraget och det klassiska
direktivet (2004/18/EG) grundade, nationella bestimmelserna om offentlig upp-
handling.

I den formella underrittelsen, vilken byggde pa ett tidigare klagomal fran en
privatperson dér sex kommuner angavs,” anfoérde Kommissionen att det verkar
som om det skulle kunna forekomma en utbredd praxis for direkttilldelning av
kontrakt for avfallstjanster till offentliga och privata aktérer utan att reglerna om

! Kommissionens klagomélsarende 2006/4900; referensnummer SG-Greffe (2007) D/204092 - svenskt diarienummer

Dnr. Fi 2007/5441.
% De for anmalan till Kommissionen aktuella kommunerna var Lilla Edet, Soderkdping, Ydre, Vinersborg, Trollhiittan och
Mellerud.
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offentlig upphandling tillimpas samt uppmanade Sverige att inkomma med
synpunkter pa hur detta ska kunna atgérdas.

I ett yttrande till EU-kommissionen den 26 september 2007 konstaterade den
svenska regeringen att det fanns ett behov av att informera kommunerna om
gillande ritt vid upphandling av avfallstjdnster. Regeringen angav dérfor att
organisationerna Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) och Avfall Sverige
tillsammans med féreningen Sveriges Akeriféretag hade tagit fram en skriftlig
véigledning om upphandling av de aktuella tjdnsterna och skulle halla konferenser
och kurser for att informera kommunerna i &mnet.

Regeringen angav vidare att den hade paborjat férberedelserna for ett inforlivande
av Europaparlamentets och radets beslutade dndringar av de s k. rittsmedels-
direktiven’ samt att Konkurrensverket avsdg att under hosten inleda en granskning
av upphandling av avfallstjinster.* Med detta ndjde sig Kommissionen och
avskrev den 3 april 2008 anmilan frin vidare handlidggning.

4.1.2 Klagomalsiarende 2009/4080

Den 28 januari 2010 riktade EU-kommissionen pa nytt en formell underriittelse
till Sverige®, avseende vissa kommuners k6p av avfallshanteringstjénster, varvid
det aterigen konstaterades att kopen aldrig hade foregétts av nagot forfarande
enligt de pa Foérdraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget)
grundade bestimmelserna om offentlig upphandling.

I den formella underrittelsen, som denna géng byggde pa ett klagomal fran en
privatperson gentemot fyra kommuner, anférde Kommissionen att det var maojligt
att Sverige inte hade fullgjort sina skyldigheter enligt EUF-férdraget samt
uppmanade den svenska regeringen att inkomma med synpunkter pa hur detta
skulle kunna atgérdas.

De for klagomalsdrendet nu aktuella forfarandena var (1) Tomelilla kommuns och
Simrishamns kommuns avtal direkt med Sydvéstra Skanes Renhéllning AB
(SYSAV), (2) Helsingborgs och Angelholms kommuners avtal direkt med
Nordvistra Skanes Renhallning AB (NSR) samt (3) det av Kristianstads kommun
helidgda bolaget Kristianstads Renhallning AB:s avtal direkt med det da deldgda,
men senare helt privatiserade, bolaget Kretsloppsparken AB.

I ett yttrande till EU-kommissionen den 29 april 2010 redovisade den svenska
regeringen vissa omstindigheter och rittsliga argument med innebérden att
rittslig grund for ett overtradelseingripande gentemot Sverige saknades samt
angav att patalade eventuella brister i efterlevnaden av den upphandlingsrittsliga
regleringen pa visst angivet sitt hade réttats eller skulle komma att rittas till.

Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om 4ndring av ridets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad gller effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling.

Se Konkurrensverkets rapportserie, rapporten Upphandling av avfallstjinster frin november 2008 (2008:4).

Inom Regeringskansliet lades den 7 april 2008 drendet (Fi2007/5441) ad acta, efter att Kommissionen den 3 april 2008
beslutat att avskriva klagomalsarendet (2006/4900) fran vidare handldggning.

% Kommissionens klagomaélsirende 2009/4080; referensnummer SG-Greffe (2010) D/903, drendenummer 2009/4080),
regeringskansliets dnr. Fi2010/641/UFA/UR.
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Vidare angav regeringen att den hade initierat lagstiftningsatgérder’ for infor-
livande av dndringarna i EU:s rittsmedelsdirektiv® vilka sedermera (den 15 juli
2010) resulterade i bl.a. nu géllande bestimmelser om ogiltighet av avtal och
upphandlingsskadeavgift i 16 och 17 kap. lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling — LOU.

Kommissionen néjde sig inte med detta svar och angav i ett s.k. motiverat yttran-
de den 28 oktober 2010 att bedomningen om férdragsovertriadelse kvarstod
avseende de berorda kommunernas avtal direkt med NSR respektive SYSAV .’

Av det motiverade yttrandet framgar att Kommissionen funnit att ingen av de
aktuella bolagen uppfyllde in-house-undantaget, eftersom 27 procent av NSR:s
och 48 procent av SYSAV:s respektive omsittning vitsordat hdnférde sig till den
privata marknaden. Sverige uppmanades darfor att senast den 29 december 2010
vidta de dtgarder som dr nédvindiga for att ritta sig efter det motiverade yttrandet.

Den svenska regeringen besvarade det motiverade yttrandet den 29 december
2010 genom att hdnvisa till en rad konkreta atgirder som uppgavs ha vidtagits
sedan Kommissionen avgivit en formell underrittelse i drendet samt anférde bl .a.
att de berérda kommunerna och bolagen, NSR och SYSAV, dérigenom skulle ha
genomfort administrativa omorganisationer innebérande "betydande anstring-
ningar” for att de aktuella avtalen skulle omfattas av det s k. in-house-undantaget
fran upphandlingsskyldighet.

4.1.2.1 Sydvdstra Skdnes Renhdllning AB (SYSAV)

Avseende forhallandena i SYSAV framholl regeringen att bolaget inlett en
process for att anpassa sin verksamhet. Genom en strikt uppdelning av verksam-
heten i tjinster till 4garna respektive till den privata marknaden hade andelen
hanforlig till den privata marknaden sjunkit till 16 procent under ar 2009 och
beriknades ligga pa 11 procent under ar 2011. Detta skulle ske till foljd av att
kommunerna utokat sin samverkan inom avfallsomradet genom att limna 6ver
ytterligare kommunala uppgifter inom avfallsomradet till SYSAV, som saledes
skulle komma att utvidga sin verksamhetsandel gentemot dgarna. Dirutover skulle
verksamhetens andel till den privata marknaden minska.

I en ytterligare skrivelse till Kommissionen den 21 november 2011 garanterade
det ansvariga statsridet personligen att de berdrda bolagen, NSR och SYSAV,
med borjan 2012 kommer att bedriva vil under 10 procent av sin verksamhet
("well below ten percent of their total activities”) pa den allménna marknaden.'’
Med detta néjde sig Kommissionen och avskrev genom beslut den 24 juni 2012
det aktuella dvertridelseforfarandet fran vidare handliggning."

7 Prop. 2009/10:180.

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring av rédets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling
De saledes for Kommissionen utredning kvarvarande kommunerna var Tomelilla och Simrishamn (SYSAV) samt
Helsingborg (NSR).

0 Regeringskansliet, skrivelse ”Reasoned opnion — waste management services” undertecknad av statsradet Stefan Attefall
den 21 november 2011, till Kommissionen.

"1 Se skrivelse frin kommissionen till anmiilaren den 18 juni 2012, C 1/JK/gb (2012) 836767.

9
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4.1.2.2 Nordvdstra Skanes Renhallning AB (NSR)

Savitt avser forhéllandena i NSR angav regeringen att det pagick en omstruk-
turering som innebar att omséttningen fran den privata marknaden hade minskat
till 25 procent och beréknades vara nere pa 8 procent under 2012. Bolagets
dgarkommuner hade bl.a. beslutat att l1amna 6ver sin bestillar- och utforar-
organisation inom avfallsomradet till NSR, som séledes kommit att utvidga sin
verksamhetsandel gentemot dgarna. Den del av verksamheten som riktades till
den privata marknaden skulle vidare minska till f61jd av att NSR i framtiden
skulle komma att hyra ut vissa delar av sin behandlingsanlédggning till privata
leverantorer istéllet for att sjélvstindigt ta ansvar for behandlingen av sadant
avfall som inte & kommunalt hushéallsavfall (monopolavfall).

4.2 Anmilda forfaranden

Trots den svenska regeringens upprepade forsékringar och garantier till Kom-
missionen har emellertid nigon rittelse i friga om pétalade brister p4 den aktuella
marknaden for insamling, omhéndertagande och atervinning av avfall hittills inte
skett.

En forklaring till detta kan vara att de berérda kommunerna och deras bolag #r fria
att agera sjélvstindigt gentemot den svenska regeringen. Regeringen saknar darfor
tillgang till effektiva maktmedel for att infria de garantier och forsikranden som
har utstéllts till kommissionen.

Sverige saknar vidare effektiva rattsmedel for att Anmélarna och andra berdrda
leverantorer genom provning 1 nationell domstol ska komma tillréitta med patalade
overtradelser.

For det forsta saknar Sverige for nérvarande réttsmedelsbestimmelser for kontroll
och prévning av tilldelning av tjénstekoncessionskontrakt - jfr. klagomélsirende
CHAP (2012)01523 samt den svenska regeringens yttrande i detta srende.'”

Nir det giller tjanstekontrakt inom den s.k. klassiska sektorn som ska tilldelas i
enlighet med direktivet (2004/18/EG) finns det visserligen i den svenska lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling rattsmedelsbestdmmelser for nationell
prévning av tilldelningsbeslut. Aven i sddant fall, dér en domstol lagakraftvunnet
beslutat om ingripande i enlighet med dessa bestimmelser genom att férordna om
ogiltighet av ett olagligen direkttilldelat renhallningsavtal, har emellertid rittelse
fran den upphandlande myndighetens sida underlatits, och tillatits underlatas
enligt géllande svensk lag.

B Klagomélsirende CHAP (2012)01523 avser en anmélan frin Fazer Restauranger AB om att Sverige inte infért effektiva
réttsmede] fér prévning av tjinstekoncessionstilldelningar. Regeringens yttrande av den 5 april 2013, dnr.
$2013/905/RU.
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Anmilarna vill mot denna bakgrund pé nytt aktualisera ett klagomélsirende mot
Sverige avseende svenska kommuners 6vertrddelser av bestimmelserna om
anbudsinfordran i samband med tilldelning av kontrakt f6r insamling, omhénder-
tagande och atervinning av avfall.

4.2.1 SYSAV och NSR

Som ovan redovisats har Kommissionen tidigare, i klagomalsirende 2009/4080,
utrett Helsingborgs och Angelholms kommuners tilldelning av renhallnings-
kontrakt till det deldgda bolaget Nordvéstra Skanes Renhallning AB (NSR) samt
Tomelilla och Simrishamns kommuns tilldelning av renhéllningskontrakt till det
deldgda bolaget Sydvastra Skines Renhallning AB (SYSAV).

Anmilan avskrevs efter en garanti frdn svensk sida om rittelse, vilken emellertid
inte infriats och kommer sévitt framkommit inte att infrias.

Till grund for den svenska regeringens garantier angavs att de aktuella bolagen,
NSR och SYSAV, skulle omorganiseras pa sa sétt att den externa verksamhet
gentemot andra #n dgarna avskildes fran den dgarinterna in-house-verksamheten.
Néagon forsiljning av de externa verksamhetsgrenarna har emellertid inte skett,
utan denna har istéllet organiserats i osjélvstdndiga dotterbolag med gemensam
styrning och férvaltning med in-house-bolagen som utgér dgare och koncern-
moderbolag.

Kinnetecknande for de bada berdrda bolagskoncernerna, NSR och SYSAV, ar att
respektive moderbolag, in-house-bolagen, sitter pa kapitalkridvande anldggnings-
tillgdngar som betjidnar savil dgarintern in-house-verksamhet som den externa
verksamhet som bedrivs genom dotterbolag. Dessa tillgangar kan av tekniska och
andra skil svarligen delas upp i en omorganisation.

Saledes, efter genomforda omorganisationer, forutsitts att dessa tillgdngar som
ligger kvar i in-house-bolagen dven utnyttjas av de dotterbolag som bedriver
extern verksamhet, vilka huvudsakligen ar forsiljningsbolag pa den externa
marknaden (verksamhetsavfall) gentemot andra dn 4garkommunerna.

For dessa utnyttjanden lamnas emellertid inte full kostnadstickning i den 16pande
verksamheten (faktureringsmodellen) utan i efterhand genom interna koncern-
bidrag i slutet av aret. Foére koncerninterna transaktioner redovisar vid dessa
forhallanden in-house-bolagen NSR och SYSAV forlust medan de externt
verksamhetsbedrivande dotterbolagen redovisar motsvarande vinst. Koncern-
omséttningarna r i stort sett desamma som fére omorganisationen.

Aven utan beaktande av dessa koncerntransfereringar bedriver in-house-bolagen
verksamhet gentemot andra dn dgarna som uppgar till mer dn 20 procent av
respektive bolags totala verksamhet.
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4.2.1.1 Verksamheten i SYSAV 2012, efter utlovad omorganisation

SY SAV-koncernen bestar sedan 2012 i nu relevanta avseenden dels av
moderbolaget SYSAV AB, vilket sdsom uppgivet in-house-bolag bedriver
verksamhet gentemot dgarkommunerna, dels av 6vriga koncernbolag med bl.a.
dotterbolaget SYSAV Industri AB, som bedriver extern verksamhet gentemot
andra dn dgarkommunerna.

Av foreliggande arsredovisningshandlingar fér 2012 framgar att moderbolaget
SYSAV AB, som néstan uteslutande uppges arbeta med in-house-verksamhet
gentemot dgarkommunerna, hade en redovisad omsittning pa 410.449.000 SEK
och ett resultat efter finansiella poster pa -118.090.000 SEK. Dotterbolaget
SYSAYV Industri AB, som bedriver extern verksamhet gentemot andra dn dgar-
kommunerna, hade en motsvarande omséttning pa 427.249.000 SEK och ett
resultat efter finansiella poster pa 107.247.000 SEK. SYSAYV Industri AB
limnade vid arets slut ett koncernbidrag till moderbolaget SYSAV AB pa
106.700.000 SEK.

Forutom att gentemot dgarkommunerna tillhandahélla tjdnster for att ta emot och
omhinderta (destruera) kommunalt hushéllsavfall bedriver moderbolaget SYSAV
AB idven extern forsidljning av energi i form av virmeenergi och elektrisk kraft till
E.On Sverige AB" och till andra kunder pa elspotmarknaden NordPool ."*

Av arsredovisningshandlingarna fér 2012 gar endast att utldsa mangden forsald
energi i form av hetvatten till fjarrvirme och elektrisk kraft, men enligt en tidigare
av bolaget redovisad prognos (halvarsprognos fér 2012) uppgick intékterna fran
energiforsiljning till E.On Sverige AB, forséljningen av el pd NordPool samt frin
viss materialforsiljning till totalt 41 procent eller (410.449.000 x 041=)

168 284 000 SEK av bolagets totala intidkter.

Om ovan angivna andel extern energiforséljning antas stimma sa kan redan av
detta skal konstateras att c:a 41 procent av moderbolaget SYSAV:s egna
omsittning hérrér fran verksamhet som bedrivs gentemot andra dn
dgarkommunerna.

Vidare redovisar SYSAV AB i sin balansrikning per den 31 december 2012 inne-
hav av anldggningstillgangar till ett sammanlagt virde av 1.054.328 000 SEK
medan dotterbolaget SYSAV Industri AB redovisar ett motsvarande innehav av
anldggningstillgangar enbart till 67.742.000 SEK. Moderbolaget SYSAV AB idger
saledes 93,6 % av koncernens samlade anldaggningstillgdngar, vari ingér bl.a. den
avfallsforbranningsanlidggning som anvinds gemensamt av bida koncernbolagen
for behandling av mottaget avfall.

' E.On Sveri ge AB ingdr i den tyska E.ON-koncernen som &r ett av virldens stdrsta privata energiféretag, med
etableringar i Europa, USA och Ryssland. E.On Sverige AB éger inte ndgon andel av SYSAV AB.

4 NordPool ir en nordisk elbérs som ticker Sverige, Norge, Danmark, Finland och Estland behov av en spotmarknad for
elektrisk kraft (energi). NordPool tillhandahéller marknadsplatser dir privata elhandlare kan kiipa och silja elektrisk kraft
avista eller pa termin. NordPools elpriser ar normgivande for den skandinaviska elmarknaden. NordPool har huvudsakligen
privata dgare och varken NordPoool eller nagra privata elhandlare dger ndgra andelar av SYSAV AB.
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Trots att moderbolaget SYSAV AB idger i stort sett samtliga anldggningstillgdngar
och bér kostnaderna for dessa i form av avskrivningar och rintor s har
dotterbolaget SYSAV Industri AB mottagit 55,2 procent eller huvuddelen

(463 000 ton) av den totala mdngden avfall (838 800 ton) som har omhéndertagits
(destruerats) i de aktuella anldggningarna. Moderbolaget SYSAV AB:s andel av
detta kapacitetsutnyttjande uppgar saledes endast till 44, 8 procent (375 800 ton).

Det koncenbidrag pé totalt 106.700.000 SEK som dotterbolaget SYSAV Industri
AB betalat till moderbolaget SYSAV AB, for att bl.a. ticka moderbolagets forlust
efter finansiella poster pd -118.090.000 SEK, avser sledes ersittning for
gemensamt utnyttjande av moderbolagets anldggningstillgangar och hérrér frin
sadan forsdljning som dotterbolaget har bedrivit fér annan én dgarkommunerna.

Mot denna bakgrund kan dven konstateras att av moderbolaget SYSAV:s aktuella
omsattning inklusive koncernbidrag, totalt (410.449.000 + 106.700.000 =)
517.149.000 SEK, hirror 106.700.000 SEK eller (106.700 ./. 517.149.000=) 20,6
procent fran dotterbolagets externt bedrivna verksamhet gentemot andra in
dgarkommunerna.

Séledes uppgdr den externt relaterade verksamhet som moderbolaget SYSAV AB
bedriver i form av:

Extern energiforsaljning: 168 284 000 SEK eller 41 %
Gemensamt anlidggningsutnyttjande:  106.700.000 SEK eller 20,6 %
Totalt: 274.987.000 SEK eller 61,6 %

Sammanfattningsvis kan konstateras att uppdelningen av de bida SYSAV-
bolagen i tva separata juridiska enheter inom ramarna for samma koncernbildning
inte dr dgnad att atskilja verksamheterna utan enbart 4r av administrativ karaktr i
syfte att ge sken av att kunna uppfylla kriterierna for s.k. in-house-verksamhet. De
verksamheter som bedrivs genom moderbolaget SYSAV AB respektive
dotterbolaget SYSAV Industri AB ir sa intimt sammanhéngande med varandra att
dessa utgor et och samma foretag, med gemensam ledning och ekonomi.
Moderbolaget SYSAV AB har en soliditet pa 29, 4 % och dotterbolaget SYSAV
Industris soliditet dr 0,2 % vilket ocksa visar pa att SYSAV Industri dr helt
beroende av SYSAV AB.

Det aktuella kontraktsvirdet (2012) av de berérda dgarkommunernas kop av
renhallningstjinster direkt frin SYSAV AB kan vid ovan beskrivna forhéllanden
beriiknas uppga till c:a 242.165.000 SEK/4r eller c:a 25.518.000 euro/ar.”
Kontrakten l6per tills vidare, utan begransning i tiden.

' Beloppsangivelserna i euro baserar sig pa den omrikningskurs pa 9,49 SEK relativt 1 euro, vilken framgér
av Meddelande fran kommissionen — Motvirden till troskelvirdena i Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/8 1/EG (2011/C 353/01).
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4.2.1.2 Verksamheten i NSR 2012, efter utlovad omorganisation

Nordvistra Skanes Renhallning AB 556217-4580 (NSR) dgs gemensamt av
kommunerna Bjuv, Bastad, Helsingborg, Hoganis, Astorp och Angelholm. P4
hemsidan www .nsr.se presenterar sig bolaget som ett “miljoforetag i virldsklass”
som behandlar avfall fran savil sina dgarkommuner som féretag bide inom och
utom dgarkommunernas geografiska omrade.

NSR:s tvé storsta 4garkommuner, Helsingborg och Angelholm, var en del av det
klagomalsiarende 2009/4080 som avskrevs efter att den svenska regeringen utfist
att det upphandlingsrittsliga regelverket fortséttningsvis skulle efterlevas.

NSR hade gentemot regeringen lovat att skilja pd verksamhet som riktar sig till
dgarna och verksamhet som riktar sig till 6vriga kunder. Detta har nu skett genom
att NSR har delat upp sina verksamheter i tre bolag, dir (1) NSR AB som moder-
bolag bedriver verksamhet mot deldgarkommunerna samt dotterbolagen (2) NSR
Produktion AB driver behandlingsanldggningarna och tar in intékter fran externa
kunder och (3) NSR Atervinning AB'® samlar in avfall frén foretagsmarknaden
och sedan koper tjdnster av NSR Produktion AB for behandlingen av avfallet.

Enligt 16ftet till regeringen skulle verksamheterna hallas strikt atskilda. Nér nu
arsredovisningarna for det forsta rikenskapsaret, 2012, efter uppdelningen ér
klara, kan det konstateras att uppdelningen enbart dr av administrativ karaktir.

Av tillgangliga arsredovisningshandlingar 2012 f6r NSR med dotterbolag framgér
att moderbolaget NSR AB dger anldggningstillgdngar till ett virde (per den 31
december 2012) uppgéende till 199.267.000 SEK medan dotterbolaget NSR
Produktion AB saknar anldggningstillgdngar helt.

Arsomsittningen for bokslutsaret 2012 uppgér f6r moderbolaget NSR AB till
236.954.000 SEK, varav 93 procent enligt arsredovisningen anges som
“dgarrelaterad” in-house-verksamhet.

Dotterbolaget NSR Produktion AB redovisar under motsvarande period en om-
sdttning pa 172.829.000 SEK. Detta innebdr att den gemensamma omséttningen
2012 for dessa bada bolag (foére koncernelimineringar) uppgér till 409.783.000
SEK. Av denna samlade omséttning hanfor sig saledes (16.769.000 +
172.829.000=) 189.598.000 SEK eller (189.598.000 /. 409.783.000=) 46,3
procent till affirsverksamhet som bedrivits tillsammans med andra 4n 4garna.

Fore koncerninterna bokslutstransaktioner redovisade moderbolaget NSR AB ett
underskott for 2012 ar verksamhet uppgéende till -24.941.000 SEK medan dotter-
bolaget NSR produktion AB uppvisar ett motsvarande 6verskott pa 26.247.000
SEK. Direfter har dotterbolaget lamnat ett koncernbidrag till moderbolaget pa
26.000.000 SEK, varfoér NSR AB kan redovisa ett dverskott pa totalt 4.444.000
SEK.

18 Majoriteten av aktierna (51 %) i NSR Atervinning har numera sélts, under bérjan av 2013 till ett privat
foretag.
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Det egna kapitalet i moderbolaget NSR AB uppgér till 28.643.000 SEK och de
obeskattade reserverna till 33.157.000 SEK. Detta kapital ger NSR AB en soliditet
pa 15 %. I dotterbolaget NSR Produktion finns ett eget kapital pa 218.000 SEK
och obeskattade reserver 66,000 SEK, vilket ger dotterbolaget en osannolikt lag
soliditet pa 0,3 %.

De bada bolagen har gemensam VD, gemensam ledning och styrelser med
identiskt samma ledaméter. Bolagets respektive styrelsemoten avhélls simultant.
Loner och ersittningar for VD och styrelse, uppgaende till 1.948.000 SEK har
utbetalats av moderbolaget NSR AB medan dotterbolaget NSR Produktion AB
inte har utbetalat nadgra motsvarande erséttningar till VD och styrelse.

NSR Atervinningsanliggning i Helsingborg ir enligt miljérapporten huvud-
anldggning for NSR. Anldggningen dgs till 100 % av NSR AB. Enligt bilaga 1
tabell 1 och 2 i miljérapporten kom det in totalt 424.200 ton avfall och atervin-
ningsmaterial till anldggningen under dr 2012. Av denna méngd utgjorde 80.747
ton hushallsavfall fran 4garkommunerna (19 %) och 343.543 ton avfall och
atervinningsmaterial frdn verksamheter och det i Sverige lagstiftade producent-
ansvaret for forpackningar och tidningar (81 %).

Sammanfattningsvis kan konstateras att NSR AB édger samtliga anldggnings-
tillgangar, dit material fors frin bada bolagen. Denna anldggning drivs med
underskott av moderbolaget NSR AB, som sedan kompenserar sig genom
betalningar i form av koncernbidrag fran dotterbolaget, NSR Produktion AB. Den
bolagsuppdelning som genomfordes under 2011 har saledes bara varit av rent
administrativ karaktir och de verksamheter som bedrivs genom moderbolaget
NSR AB respektive dotterbolaget NSR Produktion AB 4r s intimt samman-
hingande med varandra att dessa utgor ett och samma foretag, med gemensam
ledning och ekonomi, dven om den formella strukturen &r uppdelad pa separata
juridiska enheter.

Det aktuella kontraktsvérdet (2012) av Helsingborgs kommuns kop av
renhallningstjanster direkt frin NSR AB kan beriknas till uppga till c:a
105.000.000 SEK/4r eller c:a 11.000.000 euro/ar. Angelholms kommuns
motsvarande kop av tjanster uppgar till c:a 17 000 000 SEK/ar eller c:a 1 950 000
euro/ar."” Kontraktet I6per tills vidare, utan begrinsning i tiden.

17 Beloppsangivelserna i euro baserar sig pa den omrikningskurs pa 9,49 SEK relativt 1 euro, vilken framgar
av Meddelande frén kommissionen — Motvérden till troskelviirdena i Europaparlamentets och ridets direktiv
2004/17/EG, 2004/18/EG och 2009/81/EG (2011/C 353/01).
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4 2.2 Visterds kommuns och kontraktstilldelningar till Vafab

Visterds kommun tillampar sedan tidigare ett formlost avtalsforhallande med det
av kommunen deldgda renhallningsforetaget Vafab Miljo AB (nedan Vafab).
Avtalsforhallandet ar inte tidigare upphandlat eller pa annat sitt konkurrensutsatt,
vilket kritiserades av Konkurrensverket i samband med den ovan, efter klago-
malsdrende 2006/4900 genomférda granskningen. I beslut av den 10 oktober
2008'® konstaterade Konkurrensverket att Visterds kommuns kop av avfalls-
tjanster genom formlosa periodiska avtal direkt fran Vafab, innebér en Gvertra-
delse mot upphandlingslagstiftningen eftersom forekommande kontraktstilldel-
ningar inte sker enligt de procedurregler som giller for ett annonserat 6ppet eller
selektivt forfarande. Konkurrensverkets rapport medforde emellertid aldrig
rittelse, utan Visterds kommun fortsétter alltjimt att tilldela Vafab arliga kontrakt
avseende avfallstjinster for uppskattningsvis omkring 60 miljoner SEK per ar.

Ett av dessa kontrakt, avseende 2012 ars avfallsverksamhet, har med stod av de pé
rattsmedelsdirektivet numera inforda bestimmelserna i 16 kap. LOU lagakraft-
vunnet forklarats ogiltigt av domstol.'” Domstolens dom meddelades den 7
december 2011, d.v.s. innan det aktuella avtalet skulle borja I6pa den 1 januari
2012. Detta har emellertid inte hindrat Visteras kommun fran att dnda tillimpa
avtalet under hela 2012 och #4ven ing3 ett nytt, liknande avtal for 2013. Aven 2013
ars avtal har bedomts av domstol, som férordnat att upphandlingen ska goras
om.*® Nigon rittelse i enlighet med domstolens férordnanden har dock hittills inte
skett.

Vid utredning av om tillrackliga skil for s k. in-house-undantag foreligger
avseende Vafab, har baserat pa Visteras kommuns egna uppgifter, hittills kunnat
konstateras i domstol att Vafabs omséttning som hénfor sig till den privata
marknaden och till andra offentligrittsliga aktSrer 4n d4garkommunerna under
2011 uppgick till omkring 25 procent.”’ Grund f6r in-house-undantag enligt det
s.k. verksamhetskravet pa atminstone 80 procents verksamhet gentemot dgarna
foreligger darmed inte for att Vasterds kommun ska kunna kopa avfallstjanster
direkt fran Vafab. Vid detta férhillande saknas anledning att bedéma om kon-
trollkravet ar uppfyllt.

Kontraktsvirdet av Visterds kommuns aktuella kontraktstilldelningar direkt till
Vafab kan beriknas till uppga till c:a 67 miljoner SEK eller c:a 7 miljoner euro
per ar.

18 K onkurrensverket, beslut av den 10 oktober 2008 "Vasterds stads kop av aviallstjanster” (dnr. 260/2008).

1 Forvaltningsritten i Uppsala, dom av den 7 december 2011 i mal 5393-11.

0 ge Forvaltningsritten i Uppsala, dom av den 16 augusti 2013 i de forenade malen 857-13, 862-13 och 864-13.
Avgorandet har vunnit laga kraft sétillvida att det i detta avseende inte 6verklagats av kommunen. Didremot pagdr for
nérvarande en provning i Kammarritten i Stockholm i mal 5649--5651-13 av om avtalet dven ska forklaras ogiltigt.

M ge Forvaltningsritten i Uppsala, utredningen och domskilen i dom av den 19 november 2012 i de forenade méilen 4544-
12, 4546-12 och 4550-12. Mélen har senare &terforvisats for ny handldggning i forvaltningsriitten och ersattas av en ny
dom av den 16 augusti 2013 i de forenade malen 857-13, 862-13 och 864-13 (se fotnot ovan).
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4.2.3 Uddevalla kommuns kontraktstilldelning till Uddevalla Energi AB

Uddevalla kommun tilldelade genom beslut den 12 november 2008* ett kontrakt
avseende lopande hantering av avfallstjdnster utan begransning i tiden till det av
kommunen helégda bolaget Uddevalla Energi AB. Fakturering enligt tilldelningen
sker fran Uddevalla Energi AB direkt till hushéllen i Uddevalla, baserad pa vid
varje tidpunkt géllande kommunal renhallningstaxa. Renhéllningstaxan dr
obligatorisk enligt lag” och hushallen kan inte vilja nigon annan utforare dn
Uddevalla Energi AB. Det r till och med vid pafoljd av straff forbjudet™ for
andra foretag dn Uddevalla Energi att befatta sig med avfall fran hushallen i
Uddevalla, varfér nagon risk for att bolaget ska utsitta sig fér marknadens nycker,
som kan ta sig uttryck i en risk att utsittas for konkurrens fran andra ekonomiska
aktorer, siledes knappast uppkommer.

Enligt Arsredovisning 2011 omsatte Uddevalla Energi AB (koncernen) totalt
422,165 miljoner SEK. Det dotterbolag, Uddevalla kraft AB, dér renhéllnings-
verksamheten bedrivs omsatte 256 miljoner SEK, varav renhallnings-
verksamheten (sdvil hushallsavfall som externt avfall) motsvarar 62.9 miljoner
SEK eller c:a 25 procent.”] vriga delar (c:a 75 procent) bedriver bolaget
produktion av elkraft och virme till andra kunder d@n Uddevalla kommun. Grund
for in-house-undantag enligt det s.k. verksamhetskravet pa atminstone 80 procents
verksamhet gentemot dgarna foreligger ddrmed inte for att Uddevalla kommun
ska kunna kopa avfallstjanster direkt fran Uddevalla Energi AB. Vid detta
torhallande saknas anledning att beddma om kontrollkravet ar uppfylit.

Vid 6verklagande av denna tilldelning, baserad pa en tillampning av EG-/EU-
fordragens foreskrifter om etableringsfrihet och fri rorlighet av varor och tjanster
och de ddrmed féljande principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
insyn (6ppenhet/transparens) har nationell domstol*® emellertid funnit att
tilldelningen 6verhuvudtaget inte gér att prova, eftersom den utgér en
tjanstekoncession som inte kan provas enligt bestimmelserna om offentlig
upphandling” och det i vigledande svensk nationell réttspraxis® konstaterats
heller inte finnas nagon alternativt rittsmedel for att fa tillstdnd en kontroll av
behorig nationell domstol innebarande mojlighet till réttelse.

27

Detta forhillande terspeglas dven i Arsredovisning 2011 for Uddevalla Energi
AB, dir bolaget sirskilt framhéller bl.a. foljande: "Renhdllningen éverfordes frén

22 K ommunfullmaktige i Uddevalla, beslut vid sammantride den 12 november 2008 (KF § 331/08).

2 ifr. 27 kap. 4 § och 5 § tredje stycket jimford med 4 § andra stycket miljobalken.

# jir. 15 kap. 21 § och 29 kap. 9 § punkten 12 miljobalken, enligt vilken den som olovligen tar befattning med insamling
och transport av kommunalt hushéllsavfall kan démas till boter.

%5 Jfr. EU-domstolens dom av den 10 mars 2011 i mal C-274/09, Stadler, REU 2011 1-0000 p. 37 samt av den 10
september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REU 2009 s. I-8377, pp. 66 och 67.

% Se Arsredovisning 2011 for Uddevalla Energi AB, s. 34 och 33. Det samlade rérelseresultatet for
renhallningsverksamheten uppgick till 7,0 Mkr, varav insamling av hushallsavfall motsvarade 2,4 Mkr.

%7 Se artiklarna 43 och 49 i Fordraget om de Europeiska gemenskapema samt artiklarna 49 och 56 i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt.

%% e Kammarriitten i Goteborg, beslut av den 21 juni 2010 i mal nr. 3917-09 samt dom av den 23 maj 2011 i mal 6515-10.
Se dven beslut av Hogsta forvaltningsdomstolen att inte bevilja provning av den 30 augusti 2011 i mal 3550-11 (gj
provningstillstdnd) samt av den 7 november 2011 i mél 4256-11 (ej resning).

% 8¢ RA 2008 not. 101 (Skorstensfejarmdstarna i Stockholm).

3 5o HFD 2012 ref, 29 (Maimo hogskola).
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Uddevalla kommun till Uddevalla Kraft den 1 januari 2009. Overforingen av
renhdliningen dverklagades. [...] Kammarrdtten fastslog i maj att det handlar om
en tjdnstekoncession, vilken inte behover upphandlas. Provningstillstind
begdrdes i Hogsta forvaltningsdomstolen men medgavs inte. Kammarrdttens dom
stdr diirmed fast och renhdéllningen blir kvar i Uddevalla Kraft.™'
Kontraktsvirdet av Uddevalla kommuns aktuella kontraktstilldelning direkt till
Uddevalla Energi kan berédknas till uppga till c:a 63 miljoner SEK eller c:a 6,6
miljoner euro per ér.”

4.2.4 Boris kommuns kontraktstilldelning till Bords Energi och Miljo AB

Bords kommun tilldelade genom beslut den 19 januari 2006 ett kontrakt
avseende [Opande hantering av avfallstjanster utan begransning i tiden till det av
kommunen heldgda bolaget Boras Energi och Miljo AB (nedan Boras Energi).

Fakturering enligt tilldelningen sker frdn Boras Energi direkt till hushallen i
Boris, baserad pa vid varje tidpunkt gillande kommunal renhallningstaxa.
Forhallande for beddmning om det dr en tjdnstekoncession ér sédledes desamma
som for Uddevalla Energi AB i beskrivningen i avsnitt 7 (ovan).

Enligt senaste arsredovisning (2011) omsatte Bords Energi drygt 896 miljoner
SEK, varav c:a 155 .6 miljoner SEK hiénfér sig till bolagets avfallsverksamhet.
Hérutover har bolaget haft intdkter av ett kontrakt fér Vatten- och avlopps-
verksamhet (V/A) med 163 miljoner SEK,” vilket ocksa tilldelats bolaget av
dgaren Bords kommun.* Den totala andelen dgarrelaterad verksamhet uppgar
saledes till (155,6+163=) 318,6 miljoner SEK eller c:a 35 procent av bolagets
totala omsattning pa 896 miljoner SEK. I 6vriga delar (c:a 65 procent) bedriver
Boras Energi forséljning av fjarrvdrme och biogas samt for ovrig energi-
verksamhet, huvudsakligen till andra kunder d4n Boras kommun. Grund fér in-
house-undantag enligt det s k. verksamhetskravet pa dtminstone 80 procents
verksamhet gentemot dgarna foreligger ddrmed inte for att Bords kommun ska
kunna kopa avfallstjinster direkt fran Boras Energi AB. Vid detta forhallande
saknas anledning att beddma om kontrollkravet dr uppfyllt.

I konsekvens med ovan redovisad réttspraxis har det utifran en tillimpning av EG-
/EU-fordragens foreskrifter om pé etableringsfrihet och fri rérlighet av varor och
tjanster’” och de dirmed féljande principerna om likabehandling, icke-diskri-
minering och insyn (6ppenhet/transparens) emellertid inte i nationell domstol gatt
att prova Bords kommuns aktuella kontraktstilldelning direkt till Bords Energi.

3! ge Arsredovisning for Uddevalla Energi AB 2011, s. 32.

32 K ommunfullmaktige i Bords, beslut vid sammantréde den 19 januari 2006 (KF § 5/06).

*? Stadens vatten- och avloppsverksamhet (V/A) 4r till storsta delen finansierad genom brukningsaveifter enligt kommunal
taxa. Enligt Arsredovisning 2011 (not 2, 5. 14) omsatte Boras Energis VA-verksamhet 163,228 miljoner SEK, varav 12
miljoner finansierades av skattemedel. Négon motsvarande siffa for 2010 finns inte, eftersom den aktuella V/A-
verksamheten forst per den 1 januari 2011 uppdragits till Boras Energi.

3 Ifr. EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consor=io Alisei, REU 2006, s. 1-4137 p,
65.

3 Se artiklarna 43 och 49 i Fordraget om de Europeiska gemenskaperna samt artiklarna 49 och 56 i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt.
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Kontraktsvirdet av Bords kommuns kontraktstilldelning direkt till Bords Energi
kan beriknas uppga till c:a 155,6 miljoner SEK eller 16,4 miljoner euro per ar.'

5. De bestimmelser i gemenskapsritten som har 6vertritts

Att inte alls infordra anbud vid tilldelningen av ett offentligt kontrakt avseende
allménnyttiga tjdnster &r enligt géllande unionsritt varken forenligt med kraven i
artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF (tidigare art. 43 EG och 49 EG) eller princi-
perna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn. Detta giller oavsett om
det dr friga om tilldelning av ett offentligt tjinstekontrakt som ir underkastat
forfarandebestimmelserna i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG)
jamte motsvarande bestimmelser i den svenska lagen om offentlig upphandling
eller av en tjdnstekoncession — jfr. i det senare fallet EU-domstolens dom av den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005 s. 1-5397, p. 50.

6. Eventuella tidigare kontakter med kommissionens enheter

Kommissionen har tidigare inom ramarna for klagomaélsidrende 2006/4900 och
klagomalsédrende 2009/4080 utrett likande klagomal mot Sverige. Det senare
klagomaélsirendet (2009/4080) har &ven omfattat tva av de Svertriddelser som nu
dven aktualiserats genom detta klagomal.

7. Eventuella tidigare kontakter med andra gemenskapsinstitutioner

Anmilarna har 1 detta drende inte varit i kontakt med ndgon av Europeiska unio-
nens andra institutioner eller instanser. Inom ramarna fér kommissionens bered-
ning av det tidigare klagomalsdrende 2009/4080 har ombudet haft tillfille att
triffa tillforordnade direktdren (acting director) Erik Nootenboom och foredrag-
anden Jarri Kallio vid ett mote hos kommissionen (DG Internal Market Public
Procurement Directorate) den 27 juni 2012.

8. Kontakter med svenska administrativa myndigheter

Anmilarna har 1 forevarande drende inte varit i kontakt med svenska
administrativa myndigheter.

9, Talan vid nationella domstolar

Talan avseende vissa av de aktuella kontraktstilldelningarna har forts i svenska
nationella domstolar, vilket 1 férekommande fall nirmare framgér av redovis-
ningen ovan.

10. Sekretess

Anmélarna ger kommissionen tillatelse att avslja deras identiteter vid sina
k/m ter med myndigheter i Sverige.

¢ckholm den 18 oktober 2013
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Bifogade, sdsom Bilaga 1, aterfinns i elektroniska kopior de dberopade
fullmakterna.

Ovriga underlag finns tillgingliga, att Sverlimnas till kommissionen vid sirskild
begéran hos undertecknad.



