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Denna skrivelse ror ett klagomél som gor gillande att ett antal svenska kommuner har
tilldelat offentliga tjdnstekontrakt och tjanstekoncessionskontrakt avseende avfallstjénster
direkt och utan annonsering, till féretag som &gs av en av dessa kommuner eller flera
kommuner tillsammans.

P4 grundval av den information som den klagande lamnat in och ytterligare analyser som
kommissionens avdelningar genomfort, har kommissionen beslutat att skicka denna
skrivelse.

1. Arendets bakgrund och frigorna till de svenska myndigheterna

Kommissionen limnade #rendet till EU Pilot-systemet den 14 april 2014
(6385/14/MARK) och uppmanade de svenska myndigheterna att inkomma med
synpunkter pd de faktiska omstéindigheterna i &4rendet och pd den inledande
bedomningen, enligt vilken #rendet kan innebdra en Overtridelse av friheten att
tillhandahalla tjanster enligt artikel 56 i EUF-fordraget och av artiklarna 20 och 23-55 i
direktiv 2004/18/EG som faststiller detaljerade bestdimmelser for att genomfora ett Sppet
offentligt anbudsforfarande for kontrakt om allméinna tjénster (bland annat regler om
tekniska  specifikationer, forfaranden, offentliggérande ~samt urvals- och
tilldelningskriterier).

Enligt den tillgingliga informationen &4ger kommunerna Burlov, Kavlinge, Lomma,
Lund, Malmg, Simrishamn, Sjobo, Skurup, Staffanstorp, Svedala, Tomelilla, Trelleborg,
Vellinge och Ystad tillsammans bolaget Sysav AB till vilket de tilldelar kontrakt direkt
utan nagon insyn i forfarandet. P4 samma sitt &ger kommunerna Bjuv, Bastad,
Helsingborg, Hoganis, Astorp och Angelholm tillsammans bolaget NSR AB till vilket de
tilldelar kontrakt direkt utan nigon insyn i forfarandet. Vidare dger Vésterds kommun
tillsammans med 11 andra kommuner bolaget Vafab Miljo AB som ocksa tilldelas
kontrakt utan nigon insyn i forfarandet. Dessutom dr Uddevalla kommun ensam dgare av
bolaget Uddevalla Energi AB som tilldelats en koncession avseende allménnyttiga
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tjénster utan nagon insyn i forfarandet, och Bords kommun #r ensam #gare av bolaget
Boras Energi och Miljé AB som tilldelats en koncession avseende allménnyttiga tjénster
utan ndgon insyn i forfarandet.

Alla de 23 kommunerna anser att bolagen uppfyller kriterierna for det s& kallade interna
undantaget (in-house) som utvecklats i EU-domstolens réttspraxis och att det saledes inte
beh6vs nagot upphandlingsforfarande nér dgarna tilldelar kontrakt till dessa bolag.

Offentliga kontrakt som tilldelats tvd av bolagen, Sysav AB och NSR AB, av lokala
myndigheter har redan varit foremdl f6r formella Gvertrddelseforfaranden (NIF 2009-
4080) som resulterade i ett motiverat yttrande. Kommissionen beslutade att avsluta
drendet efter ett atagande frdn den svenska regeringen enligt vilket béda bolagen skulle
omorganiseras for att vara i linje med kriterierna for det interna undantaget, dvs. sa att
varje bolag bedriver en visentlig del av sin verksamhet tillsammans med sina #gare och
dgarna utdvar en kontroll dver bolaget motsvarande den kontroll de utdvar 6ver sin egen
forvaltning.

Uppgifterna fran den klagande tyder pé att de atgérder som vidtagits for att omorganisera
Sysav och for NSR inte #r tillrickliga. Den klagande hivdar bland annat att
omorganisationen av de tva bolagen endast var kosmetisk och att bolagen i sjilva verket
har fortsatt att vara aktiva pd marknaden pé ett sitt si att en stor andel av deras
omséttning enligt &rsrapporterna for 2012 fortfarande hérrér fran verksamhet som bedrivs
tillsammans med andra &n dgarna (6ver 60 procent for Sysav och 46 procent for NSR).

De uppgifter som inkommit frdn den klagande pekar dven pa att Vafab Miljs AB,
Uddevalla Energi AB och Bords Energi och Miljo AB skulle vara verksamma pi
marknaden med en andel av marknadsverksamheten pa 25 procent (Vafab Miljé AB), 65
procent (Borés Energi och Miljo) och 75 procent (Uddevalla Energi AB).

Enligt den klagande uppfylls dérfor inte det krav som faststéllts i domstolens rittspraxis
och som innebér att huvuddelen av bolagets verksamhet bedrivs tillsammans med dgarna
(se t.ex. malen C-107/98 (Teckal) och C-340/04 (Carbotermo)).

I syfte att mojliggora en korrekt bedomning av Sverensstimmelse med kriterierna for
interna undantaget bad kommissionen genom EU Pilot-systemet om svar fran de svenska
myndigheterna pa foljande fragor:

1. P4 vilka grunder kan de fem foretag som berérs i klagomalet anses uppfylla kriterierna
for det sa kallade interna undantaget som faststillts i EU-domstolens riittspraxis, dvs. att
foretagens dgare utévar kontroll 6ver bolagen som motsvarar den kontroll som de utévar
Over sin egen forvaltning och att huvuddelen av bolagens verksamhet bedrivs
tillsammans med dgarna?

2. Vilka dr de &rliga vérdena for kontrakt som tilldelats Sysav och NSR av de kommuner
som &dger aktier i dessa bolag? Hur stor andel av varje bolags totala verksamhet utgor de
kontrakt som tilldelats Sysav och NSR av dgarna?

2. Svar frin de svenska myndigheterna

De svenska myndigheterna svarade den 1 augusti 2014. De anser inte att det foreligger
nAgon Overtrddelse av principerna i EUF-fordraget eller av direktiv 2004/18/EG. Enligt
de svenska myndigheterna uppfyller de fem bolag som omfattas av kommissionens
forfrigan kriterierna for det interna undantaget, dvs. de kontrolleras av sina &gare,
tillsammans med vilka de ocks& bedriver huvuddelen av sin verksamhet.



Vad géller kontroll 6ver bolagen har de svenska myndigheterna angett ett antal atgérder
som vidtagits av #garna till Sysav AB och NSR AB, t.ex. &ndringar i de tva bolagens
bolagsordningar, undertecknande av konsortialavtal mellan &garkommunerna (Sysav)
och utfirdande av dgardirektiv till foretagets ledning. Liknande &tgérder har aviserats
dven for Vafab Miljo AB och Boras Energi och Miljé AB. Fér Uddevalla Energi AB har
de svenska myndigheterna inte uppgett ndgra sddana atgérder.

Vad giller verksamhetskriteriet har de svenska myndigheterna uppgett att den andel av
Sysav AB:s verksamhet som utgor verksamhet tillsammans med andra &n &garna var 10,1
procent 2012 och 8,8 procent 2013. Andelen av NSR AB:s verksamhet tillsammans med
andra #@n 4garna var enligt de svenska myndigheterna endast 9 procent under 2013. For
Vafab Miljo AB var andelen cirka 21 procent under 2013. Fér Uddevalla Energi AB och
Borés Energi och Milj6 AB har de svenska myndigheterna inte bestridit de andelar som
anges i EU pilot-skrivelsen (75 procent fér Uddevalla och 65 procent for Boras).

De svenska myndigheterna medger att bolagen i EU pilot-skrivelsen, med undantag for
Vafab Miljo AB, genererar en avseviard andel av sin respektive omséttning genom
forsdljning av energi pd marknaden till andra &n dgarna, men menar att detta &r en
oskiljbar del av en effektiv avfallshantering och att det inte kan anses std klart att
forsdljning av energi, som hérrdr fran energiatervinning av dgarkommunernas avfall, ska
anses ligga utanfér den verksamhet som bolaget bedriver tillsammans med
dgarkommunerna.

Vad betrédffar Vafab Miljo AB konstaterar de svenska myndigheterna att kontrakten
redan har prévats och ogiltigforklarats av svensk domstol. Vidare nimner de svenska
myndigheterna att en process har paborjats for att ombilda Vafab Miljo AB till ett
kommunalférbund i slutet av 2015.

3. Kommissionens standpunkt

I direktiv 2004/18/EG faststills detaljerade bestimmelser for att genomfdra ett Sppet
offentligt anbudsforfarande for kontrakt om offentliga tjénster (bland annat regler om
tekniska  specifikationer, forfaranden, offentliggérande samt urvals- och
tilldelningskriterier). Direktivet giéller for offentliga upphandlingskontrakt for
avfallshantering som nar upp till troskelvérdet for direktivets tillimpning. Kontrakt som
ligger under troskelvéardet och offentliga tjdnstekoncessioner omfattas av EUF-fordragets
principer om Sppenhet och icke-diskriminering. EU-domstolen har i sin réttspraxis slagit
fast att dessa principer innebdr en skyldighet att limna insyn som syftar till att
“garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgdrdas av sddan
offentlighet att tjinstemarknaden dr dppen for konkurrens och att det gdr att
kontrollera om upphandlingsforfarandena dr opartiska”. (M3l C-324/98 (Telaustria),
och méal C-458/03 (Parking Brixen)).

Bevisbordan nér det géller att visa att férhallandet mellan en offentlig myndighet och ett
formellt separat bolag uppfyller kriterierna for ett internt undantag ligger hos den part
som &beropar undantaget. (Se t.ex. malen C-57/94, C-318/94, C-84/03 och C-340/02.) De
svenska myndigheterna har dock inte lagt fram ndgon sddan bevisning.



De har i sitt svar endast angett atgirder som vidtagits av 4garna till Sysav AB, NSR AB,
Vafab Milj6 AB och Borés Energi och Miljé AB, utan att forklara eller 6versinda
dokumentation om hur dessa atgirder skulle leda till en situation dir #garna kan utdva
kontroll &ver bolaget i friga som motsvarar den som de utdvar ver sin egen forvaltning.
Dérfor kan kommissionen inte forvissa sig om huruvida det forsta kriteriet for det interna
undantaget — utdvande av motsvarande kontroll §ver bolagen av #garen eller #garna — har
uppfyllts.

Vad giller kravet pd att bedriva huvuddelen av verksamheten tillsammans med sina
dgare, anser kommissionen att inget av foretagen uppfyller detta krav. Detta syns tydligt i
Sysav AB:s och NSR AB:s arsrapporter for 2012 och 2013 dir man kan utlisa att
dotterbolagens verksamhet inte &r verkligt avskild frdn moderbolagen utan snarare #r helt
beroende av dem. I bada fallen &r dotterbolaget heldgt av det respektive moderbolaget
som 1 sin tur &gs tillsammans av kommungruppen som tilldelar kontrakt till moderbolaget
direkt. Ddrfor bor bedomningen goras pa koncernniva. Under 2013 utgjordes 40 procent
av NSR-gruppens omsittning och 51 procent av Sysav-gruppens omsittning av
filialernas verksamhet, dvs. verksamhet p4 marknaden. I sjilva verket verkar det som
dotterbolagen hade inrittats for att l4ta de pastddda interna enheterna fortsitta att uppfora
en hog andel av sina tjénster till den privata sektorn. Det framgér av bada gruppernas
arsrapporter att moderbolagen #ger all vésentlig utrustning for avfallsbehandling, sirskilt
forbrédnningsanléggningar fr energiproduktion. Dotterbolagen forefaller endast ha
funktionen att mojliggora fortsatt tillhandahéllande av tjanster till privata kunder med
hjélp av moderbolagets utrustning. Det verkar dérfor som om sirskiljningen mellan
dotterbolagens och moderbolagens verksamhet 4r artificiell. Arsrapporterna visar vidare
att moderbolagen (Sysav AB och NSR AB) uppvisar ett negativt rérelseresultat som gors
positivt eller delvis kompenseras genom omfattande koncernbidrag fran dotterbolagen.
Med andra ord verférs de vinster som filialerna gér p4 marknaden till moderbolaget.
Man kan ocksé konstatera att méngden avfall som forbréinns i filialernas verksamhet &r
storre @n den som forbranns av moderbolaget. I sitt svar pd kommissionens specifika
fraga via EU Pilot-systemet har de svenska myndigheterna inte angivit virdena for de
kontrakt som tilldelats till Sysav AB och NSR AB av de enskilda kommunerna. De
svenska myndigheterna har emellertid meddelat att det arliga virdet av kontrakt som
tilldelats av Sysav AB:s 14 garkommuner &r 21 miljoner euro och det arliga virdet for
kontrakt som tilldelats av NSR AB:s 6 dgarkommuner &r 22 miljoner euro.

Fér Uddevalla Energi AB och Boras Energi och Miljé AB har de svenska myndigheterna
endast meddelat att de tva bolagens kontrakt utgér tjinstekoncessioner for respektive
dgare. De har inte bestridit det faktum att koncessionen endast star for 25 procent
(Uddevalla Energi AB) och 35 procent (Boras Energi och Miljo AB) av dessa bolags
verksamhet, medan resten hérror fran forsiljning av energi och elektricitet till fraimst
privata kunder. Det uppskattade arliga vérdet av koncessionen till Uddevalla Energi AB
ar 6,6 miljoner euro och det uppskattade érliga vérdet av koncessionen till Borss Energi
och Milj6 AB &r 16,4 miljoner euro.

Kommissionen anser darfor att de svenska myndigheterna inte har visat att de bolag som
omfattas av denna skrivelse skulle bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med sina respektive dgare (se t.ex. mal C-340/04 (Carbotermo)).



Mot denna bakgrund forefaller det som om direkt tilldelning av tjinstekoncessioner utan
insyn till Uddevalla Energi AB av Uddevalla kommun och till Boras Energi och Miljs
AB av Bor&s kommun inte &r i linje med principen om frihet att tillhandahalla tjanster i
artikel 56 i EUF-fordraget som é&r ett uttryck for principerna om likabehandling och om
forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet som foljer av artikel 18 i EUF-
fordraget. Dessa principer innebédr en skyldighet att, i enlighet med EU-domstolens
réttspraxis, ldmna insyn som syftar till att “garantera varje potentiell anbudsgivare att
upphandlingen kringgirdas av sidan offentlighet att tjinstemarknaden dir oppen for
konkurrens och att det gir att kontrollera om upphandlingsforfarandena ir
opartiska”. (Mél C-324/98 (Telaustria), och mal C-458/03 (Parking Brixen)).

Pa samma sitt forefaller tilldelningen av offentliga tjanstekontrakt direkt till Sysav AB
av de 14 dgarkommunerna och direkt till NSR AB av de 6 dgarkommunerna utan nigon
insyn inte vara forenlig med artiklarna 20 och 23-55 i direktiv 2004/18/EG som
faststéller detaljerade bestammelser for att genomfora ett offentligt anbudsforfarande for
offentliga tjénstekontrakt med insyn (bland annat regler om tekniska specifikationer,
forfaranden, offentliggérande samt urvals- och tilldelningskriterier). Kommissionen vill
hér papeka att om virdena for vissa av de kontrakt som har tilldelats Sysav och NSR av
deras &gare skulle ha legat under troskelvérdet for direktivets tillimpning giller &nda
kravet pé att kontrakten ska tilldelas enligt principen om insyn enligt ovan, om de #r
tillrackligt stora for att vara av betydelse for den inre marknadens funktion (malen C-
234/98 och C-458/03).

Kommissionens stindpunkt skulle vara densamma mot bakgrund av det nya direktivet —
Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 28.3.2014, s. 65) —
som ska infSrlivas av medlemsstaterna senast den 18 april 2016. Framfor allt skulle det
faktum att Sverige inte har uppfyllt sin skyldighet att genomfSra ett anbudsforfarande
med insyn utgdra en Gvertrddelse av artiklarna 12 och 26-73 i direktiv 2014/24/EU (som
aterspeglar motsvarande réttsliga grund i det nya direktivet, med hinvisning till
jamforelsetabellen i bilaga XV till det direktivet).

4. Slutsatser

Europeiska kommissionen anser f5ljaktligen att Sverige:

- vad angdr koncessionerna och de tjinstekontrakt som eventuellt ligger under
troskeln for tillimpning av direktiv 2004/18/EG och som har tilldelats utan
konkurrensutsatta forfaranden, kan ha underlétit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 56 i EUF-fordraget, som &r ett utiryck fr principerna om
likabehandling och om forbud mot diskriminering p4 grund av nationalitet som
foljer av artikel 18 i EUF-fordraget, och

- vad angdr de tjéinstekontrakt som ligger dver troskeln for tillimpning av direktiv
2004/18/EG och som har tilldelats utan konkurrensutsatta forfaranden, har brutit
mot artiklarna 20 och 23-55 i direktivet, som faststéller detaljerade bestimmelser
for att genomfora ett offentligt anbudsforfarande for offentliga tjénstekontrakt
med insyn (bland annat regler om tekniska specifikationer, forfaranden,
offentliggérande samt urvals- och tilldelningskriterier).



Nir det géller de kontrakt som tilldelats Vafab Miljé AB anser kommissionen att det inte
finns nagon anledning att fortsdtta forfarandet eftersom kontrakten redan har
ogiltigforklarats av nationell domstol.

I enlighet med artikel 258 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt uppmanar
kommissionen Sveriges regering att inkomma med sina synpunkter i drendet inom tva
manader fran mottagandet av denna skrivelse.

Kommissionen forbehaller sig ritten att, efter att ha tagit del av synpunkterna eller om
synpunkter inte har kommit in inom utsatt tid, vid behov avge ett motiverat yttrande
enligt samma artikel.

Med vénlig hdlsning

P4 kommissionens végnar

Elzbieta BIENKOWSKA
Ledamot av kommissionen
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