KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 23-011

PM 2 2024-06-13 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestiimmel-
serna om upphandling av koncessioner (otilliten direkttilldelning).

En kommun har utan foregdende infordran av konkurrerande anbud uppdragit utforandet av en
koncession for renhdllningstjdnster till ett kommunalforbund som dven bedriver betydande
kommersiell verksamhet pa allmédnna marknader.

Arboga kommun (nedan Kommunen) uppdrar sedan 2014 till VafabMiljé kommunalférbund
(nedan Vafab)! att samla in och atervinna eller behandla saidant kommunalt hushallsavfall som
Kommunen svarar for. Som regel sorteras det av forbundet séledes insamlade avfallet i dtervin-
ningsbara materialfraktioner eller omvandlas till biogas eller virmeenergi som sedan siljs pd
allménna marknader.

Forbundets genomsnittliga omséttning har under de tre verksamhetsaren 2020 — 20222 uppgatt
till c:a 746,245 Tkr,? varav c:a 370.455 Tkr eller c:a 49 procent* kommer fran betalning av taxor
och andra obligatoriska avgifter i medlemskommunerna.’ I arsredovisningshandlingarna sérredo-
visas den del av uppdraget som forbundet har fatt fran dgarkommunerna (det kommunala upp-
draget).% Enligt denna redovisning genererar den interna verksamheten intékter pd i genomsnitt c:a
449.733 Tkr eller c:a 60 procent av forbundets totala verksamhet under de senast kdnda tre aren.”

Villkoren for renhdllningsverksamhetens bedrivande faststills genom kommunala renhallnings-
ordningar och taxor, vilka l16pande beslutas av medlemskommunerna. Nu géllande renhallnings-
ordning, "Avfallsplan 2020-2030 med renhdllningsordning och foreskrifter” antogs av kommun-
fullmiktige 1 Arboga 2020 och reviderades 2024.8 P4 motsvarande sitt har géllande avfallstaxa for
2024 faststéllts enligt beslut av kommunfullméktige, innebédrande att bland annat VafabMiljos
direktion dven ges mojlighet att vid behov besluta om upprikning av taxan med upp till 2 procent
for 2025.9

Av den del av VafabMiljos genomsnittliga omséttning pd 370,455 Tkr. per ar som grundar sig pa
taxor och avgifter torde c:a 4,1 procent eller 15,19 Mkr per ar hinforas till betalningar fran ren-
hallningskollektivet i Arboga.!? Det for Kommunen aktuella kontraktsvérdet bor ddrmed kunna
uppskattas till i vart fall detta belopp.

VafabMiljo kommunalforbund, 222000-3129, bildades 2014 som en sammanslutning av medlemskommunerna Arboga, Enkoping, Fagersta,
Hallstahammar, Heby, Kungsor, Koping, Norberg, Sala, Skinnskatteberg, Surahammar och Vésterds. Forbundet bedriver blandad verksamhet
med att hantera medlemskommunernas hushallsavfall tillsammans med konkurrensutsatt renhallningsverksamhet och energiproduktion som
bland annat innefattar forsaljning varor och tjanster pa allmianna marknader. Forbundet utfor sadan verksamhet som tidigare utforts av
VafabMiljo AB, 556191-4200. Bolaget har efter en verksamhetsoverlatelse 2016 ingétt som dotterbolag till Vafab, men har numera trétt i
likvidation den 21 april 2023.

Uppgift ur Vafabs arsredovisningar for verksamhetséren 2020, 2021 och 2022.

Utrdkningen baserar sig pa en redovisad total omséttning om ([668.800+728.693+841.242 =) 2.238.735 ./. 3 = 746,245 Tkr.

Forbundets genomsnittliga intékter fran taxor och avgifter (se fotnot 5) relativt total genomsnittlig omsittning (370.445Tkr ./. 746,245=) 49,65
procent.

Hérmed avses sddana betalningar som enligt anvisning under punkten 2.1 i gdllnade taxa har skett direkt till Vafab (jfr. 27 kap, 4 § andra
stycket miljobalken).

Krav pa sdrredovisning foljer av 3 och 4 § lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m. Har aktuella uppgifter uppges av
Vafab motsvara lagens krav pa den redovisning som ska forekomma — se Vafabs ”Beslut gdllande begdran om allmdn handling” av den

13 september 2023 (dnr: 2023/1022-VMKF) samt e-postmeddelande till Konkurrenskommissionen i samma drende den 6 september 2023.

I redovisningen forekommer forutom rena intékter fran taxor och avgifter (370.445 Tkr) dven intdkter frén sadan forsdljning av biogas (19.036
Tkr), fjarrvarme (8,487 Tkr), dtervinningsmaterial (26.977 Tkr) och bréansle (13.005 Tkr) samt &vriga intékter (11,810 Tkr), som forbundet
menar kan hérledas fran det kommunala uppdraget — hir angivna beloppsuppgifter avser genomsnittligt redovisat vérde perioden 2020-2022.

8 Kommunfullmaktiges i Arboga beslut av den 22 oktober 2020 (KF § 121/20), dnr. KS 461/2018-106.

9 Kommunfullmaktiges i Arboga beslut av den 23 december 2023 (KF § 150/23), dnr. KS 267/2023-041 samt av den 7 mars 2024 (KF § 21/24)
dnr. KS 92/2024-041.

Berédkningen grundar sig pa SCB:s statistik om folkmangd 2022 i Arboga kommun (14.083 personer) jamford med forbundets dvriga
medlemskommuner som helhet (344.914 personer).
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Giillande ratt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken - MB, avfallsférord-
ningen (2020:614) samt kommunala renhallningsordningar och/eller avfallsplaner.

Enligt 15 kap. 20 och 20 a §§ MB dr samtliga kommuner skyldiga att se till att allt hushdllsavfall
och dirmed jamforligt avfall inom deras respektive omréade tas om hand. Hushallsavfallet ska
savil samlas in och transporteras som atervinnas eller behandlas.

Sadan avfallshantering som en kommun svarar for far “inte utféras av nagon annan dn
kommunen eller den som kommunen anlitar”.!! Insamlingsverksamheten omfattas siledes av ett
lagstiftat monopol. Ndgon motsvarande ensamritt att &ven atervinna eller behandla insamlat avfall
foreligger inte, men eftersom den renhdllningsansvariga kommunen — eller den som utfor
renhéllningen — faktiskt besitter insamlat avfall kan denne dérigenom dven forfoga 6ver avfallets
omhéndertagande.

En kommun kan vélja att antingen utfora insamling och/eller omhéndertagande av avfallet 1 egen
regi eller att anlita ndgon annan for dessa tjinster, exempelvis ett foretag eller ett annat fristdende
organ som ett kommunalforbund. Den renhéllningsansvariga kommunen kan vidare férordna att
hushall och foretag (det s.k. renhdllningskollektivet) ska betala avgifter enligt vid varje tidpunkt
gillande kommunal renhallningstaxa direkt till den som utfor renhdllningen.!2 Betalning av taxe-
bunden renhéllningsavgift dr liksom den kommunala avfallsverksamheten obligatorisk. Berdrda
hushall och foretag kan séledes inte vilja att skota sin avfallshantering pa annat sitt. Nagra civil-
rattsliga avtal uppstér dock aldrig mellan renhallningskollektivets enskilda medlemmar (hushal-
len) och den renhallningsansvariga kommunen eller utféraren, utan detta regleras genom antag-
ande av kommunal renhallningsordning och taxa, som utgdér myndighetsutdvning.

Det kommunala renhallningsmonopolet dr ocksé straffsanktionerat. Den som uppsatligt eller
genom oaktsamhet bryter mot det kommunala renhallningsmonopolet genom att yrkesmaéssigt
eller annars i stor omfattning transportera kommunalt hushéllsavfall kan domas till boter.!3

En kommunal myndighets kontrakt med ett fristiende réttssubjekt kan, om kontraktet innefattar
tillhandahallande av tjénster mot erséttning, utgdra antingen ett offentligt tjcnstekontrakt eller en
koncession. Vilka lag- eller forfarandebestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutsatt-
ningarna for avtalet samt hur detta har utformats.!4

Oaktat vilka bestimmelser som ska tillampas géller emellertid alltid EU-férdragets grundlag-
gande bestimmelser om fri rorlighet, liksom de pa fordraget vilande principerna om likabe-
handling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (transparens eller insyn).

Att inte alls infordra anbud i samband med tilldelningen av en tjanstekoncession har enligt EU-
domstolens praxis!? ansetts oforenligt med sévil de grundldggande principerna om fri rorlighet av
tjénster som forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet i artiklarna 52 och 18 EUF-
fordraget.

[ malet Telaustria och Telefonadress's fann domstolen att ett offentligt kontrakt med ett privat
foretag avseende tryckning och utgivning av telefonkataloger utgjorde en tjinstekoncession, efter-
som inget annat vederlag utgick dn att det katalogutgivande foretaget gavs rétten att kommersiellt
utnyttja katalogutgivningen med tillatelse att silja annonsplats i katalogerna.

11 ge 15 kap. 24 § MB.
12 ge 27 kap. 4 § andra stycket MB.
13 'S¢ 29 kap. 9 § punkten 14 MB.

14 Upphandling av offentliga tjinstekontrakt regleras genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU — medan tjédnstekoncessioner
regleras genom lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner - LUK.

15 Se de nedan anmiirkta rittsfallen Telaustria och Telefonadress (C-324/98) och Parking Brixen (C-458/03).

16 ¢ EU-domstolens dom i Telaustria och T elefonadress (C-324/98) EU:C:2000:669, dir domstolen bland annat (p.60) fastslog att upphandlande

myndigheter som ingér sddana avtal dnda ar skyldiga att beakta det davarande EG-fordragets (numera EU-fordragens) grundlidggande regler i
allménhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet.
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P& liknande sétt fann domstolen i mélet Parking Brixen'7 att ett kontrakt mellan en kommun och
dess heldgda kommunala aktiebolag avseende driften av avgiftsbelagda offentliga parkerings-
platser var att betrakta som en tjdnstekoncession, eftersom det kontrakterade bolaget som mot-
prestation skulle erhélla ersdttning fran tredjeman och inte frdn den uppdragsgivande kommunen.

Med tjénstekoncession avses sdlunda ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjinstekon-
trakt, med den skillnaden att erséttningen for tjansternas utforande utgors antingen av endast
ritten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels viss betalning.!8

Koncessioner kdnnetecknas enligt det s.k. nyttjanderdttskriteriet av att tva forutséttningar sam-
tidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhalla ritten att utnyttja upplatna
tjanster ekonomiskt. For det andra ska den ekonomiska risken i samband med tjénsternas utov-
ande Overga pa koncessionshavaren ensam.!® Mojligheten att tilldela en tjanstekoncession forut-
satter sdledes att koncessionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anldggningen eller
tjdnsten och att myndigheten pa denne overlater den ekonomiska risk som dr férenad med verk-
samheten?.

Koncessionshavaren ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan
dven de finansiella och ekonomiska risker som &r forenade med drift och nyttjandegrad av anldgg-
ningen.2! Avtal dir uppdragstagaren istillet [imnas garantier om full kostnadstdckning for det fall
att denne pa ett (enligt avtalet) tillfredsstdllande satt utfor arbetet kan ddremot inte anses utgora
nagon koncession.

[ malet Eurawasser?? angav EU-domstolen att om uppdragstagaren inte ersétts direkt av den
upphandlande myndigheten, utan genom en avgift som myndigheten ger uppdragstagaren rétt att
ta ut fran tredje man talar detta for att det kan vara fraga om en tjdnstekoncession.

Enligt EU-domstolens praxis?3 ska de grundldggande principerna for offentlig upphandling
tillimpas dven vid upphandling av tjanstekoncessioner frin egna foretag och andra fristdende or-
gan, vilket dock inbegriper mojlighet till bl.a. internt undantag (se mer om detta nedan).

I svensk kammarréttspraxis har ett kommunalt renhdllningsuppdrag som ldmnades till ett kom-
munalt foretag ansetts innefatta en tjanstekoncession. 24

Den unionsrittsliga praxis som tidigare omgérdat tilldelning av koncessioner dr numera kodifi-
erad genom det s.k. LUK-direktivets (2014/23/EU),® inforande. Direktivet tradde ikraft med for
medlemsstaterna bindande direkt effekt den 18 april 2016.

17" Se EU-domstolens dom i Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605, sérskilt domskélen pp. 39, 40 och 50 samt domslutet p. 2.

En definition av begreppet #jdnstekoncession aterfanns redan i artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphand-
lingsdirektivet).

EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner (s. 10) angivit foljande. ” Nyttjanderdttskriteriet dir
avgorande ndr det giller att faststdlla om ett avtal dr en tjidnstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium ror det sig om en koncession, om
tidnsteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahdllna tjdnsten (etablering och nyttjande) och tar ut ersdttning av anvdndaren,
t.ex. via avgifter i vilken form det dn vara md. Scttet pad vilket tjdnsteleverantéren far ersdttning dr, liksom for byggkoncessioner, en faktor som
gor det majligt att faststilla vem som tar pd sig risken i samband med nyttjandet. Tjdnstekoncessioner kinnetecknas, liksom byggkoncessioner,
av att ansvaret for nyttiandet overfors pd koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande myndigheten har garanterat full dterbetalning av
investeringen och ddrmed undanrdjt alla risker i samband med driften av anldggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas
som ett offentligt upphandlingskontrakt [...] och inte ett koncessionsavtal”.

20 Avseende kravet pé ekonomisk risk, se EU-domstolens dom i Eurawasser (EU:C:2009:540). Domstolen fastslog dér att den omstandigheten

att uppdragstagaren vid ett avtal om tjanster inte erhéller ersittning direkt fran den upphandlande myndigheten, men har rétt att ta ut erséttning
fran tredje man, kan vara tillricklig for att avtalet ska anses utgéra en tjanstekoncession, under forutsittning att uppdragstagaren dvertar hela
eller atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om den utforde tjansten sjalv, &ven om denna
risk redan fran borjan dr mycket begransad pa grund av de offentligrittsliga villkoren for tjénstens organisation.

21

22

EU-kommissionens tolkningsmeddelande, sid. 7 (se fotnot 19).

Se EU-domstolens dom i Eurawasser (EU:C:2009:540), p. 52. I den engelska sprakversionen av domen anvénder domstolen termen “payment
under private law” och i den franska sprakversionen “rémunération de droit privé”.

23 Se EU-domstolens ovan angivna avgoranden i Parking Brixen (C-458/03) och Telaustria och Telefonadress (C-324/98); jfr. 4ven prop.
2006/07:128, s. 181 f.

Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 23 maj 2011 i mal 6515-10 (Uddevalla kommun).

25 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/23/EU, av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.

24
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I svensk nationellt ritt dr direktivets bestimmelser numera genomforda i lagen (2016:1146) om
upphandling av koncessioner — LUK. Lagen, som trddde i kraft den 1 januari 2017, 4r generellt
tillamplig pa alla atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet?¢ i syfte att bl.a. tjanster ska
tillhandahallas i en koncession. Med tjdnstekoncession avses séledes en koncession genom vilken
myndigheten anfortror tillhandahallandet och forvaltningen av annat én sddant som avser
byggentreprenadarbeten.2’

For att bland annat sdkerstilla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet av tjdnster har det i LUK?8 inforts ett antal unionsrattsligt grund-
ade principer om bland annat likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet (trans-
parens),?® vilka oavsett val av forfarande3? ska iakttas vid upphandling av koncessioner. Av dessa
foljer att alla leverantorer ska behandlas likvardigt och ges lika mojlighet till sadan insyn
(6ppenhet) att de 1 konkurrens med varandra kan ldmna anbud p& samma villkor och ges samma
relevanta information vid samma tillfélle.3!

Lagen har dven en fortydligande bestimmelse3? om att en upphandling inte far utformas i syfte
att begransa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt sitt.
Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 &r det namligen en av det
upphandlingsrittsliga regelverkets viktigaste funktioner att sékerstélla leverantorernas lika for-
utsdttningar att kunna ldmna konkurrenskraftiga anbud.

Forutom att koncessioner ska upphandlas 1 konkurrens krivs att de dven ska vara tidsbegrénsade.
Koncessioner med lidngre 16ptid dn fem &r fér inte ha en ldngre maximal 16ptid &n vad som behovs
for att kompensera koncessionshavaren for gjorda investeringar.33

Ett offentligt kontrakt som avser avfallstjanster (CPV 90500000)34 kan utgora en tjanstekonces-
sion enligt LUK, om den kommersiella risk?3 som dr forenad med verksamheten samtidigt over-
lamnas till koncessionshavaren.?® Om vérdet av koncessionen3” understiger vid varje tidpunkt
géllande troskelvérde (f.n. c:a 59 Mkr)3® far kontraktet upphandlas med tillimpning av de
nationella bestimmelserna i 15 kap. LUK.

26 Kommunala beslutande forsamlingar och myndigheter utgér enligt 1 kap. 21 § LUK sidana s.k. upphandlande
myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser

27 8e 1 kap. 19 § jamford med 13 § LUK.

28 Sedkap. 1§ LUK.

29 Angéende de grundlidggande principernas innebord, jfr. bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och
specialmotiveringen till 4 kap 1 § och 15 kap. 2 § LUK.

30 Jfr. 15 kap. 2 § LUK samt justitierddet Nords sirskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

31 Prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se d&ven domstolens avgorande i Connexxion Taxi
(C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.

32 Se4kap.2 § LUK.

33 Sea kap. 10 och 11 § LUK. Vid berdkningen ska hénsyn tas till de investeringar som krévs for att uppna sérskilda mél enligt kontrakten samt

avkastning pa det investerade kapitalet. Bade inledande investeringar och investeringar under koncessionens 16ptid ska beaktas vid
berdkningen.

34 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap.

9 § LUK samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), i lydelse enligt Europeiska kommissionens foérordning (EG) nr 213/2008.

35 Den verksamhetsrisk som hir avses innefattar enligt 1 kap. 22 § LUK sévil efterfragerisk som utbudsrisk eller bada.

36 Se1kap. 13 § LUK.

37 Virdet av en koncession ska enligt 5 kap. 2 § LUK uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda omséttning till f61jd av koncessionen

under dess 16ptid, inbegripet eventuellt medfoljande varor, exklusive mervérdesskatt.

38 yad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LUK Iopande av

regeringen i Svensk forfattningssamling. Géllande troskelvirde for koncessioner uppgick 2018-2019 till 52.620.561 kronor och 2020-2021 till
54.938.615 kronor. Under 2022-2023 uppgick troskelvardet till 55.991.099 kronor och sedan den 1 januari 2014 uppgar troskelvardet till
59.880.179 kronor- se regeringens tillkénnagivanden (2018:34, 2020:8,2022:190 och 2024:30) om troskelvérden vid offentlig upphandling.
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Undantag fran lagens bestimmelser och fran skyldigheten att upphandla kan dock komma ifrdga
om forutsdttningarna for intern upphandling ér uppfyllda. 3Y For sddant undantag kravs bland
annat att motparten uppfyller det s.k. verksamhetsrekvisitets krav pa att utféra mer édn 80 procent
av sin verksamhet for den upphandlande myndighetens rakning eller for andra sddana juridiska
personer eller organ som myndigheten utovar kontroll 6ver eller som ingér i en gemensam
organisation med myndigheten.#0 Som intern verksamhet ska enligt Konkurrensverkets tillsyns-
praxis inte riknats forsdljningar av dtervunnet material och energi som ett kommunalt foretag har
gjort till externa aktorer.*!

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta praxis*? ska alla mojligheter till
undantag fran de regler som avser att sdkerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges inom
omrddet for upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pd den som &beropar mojlighet till
undantag att dven visa att de sdrskilda omstidndigheter som motiverar undantaget faktiskt ar
uppfyllda.

Som huvudregel ska den upphandlande myndigheten skicka en annons om upphandlingen till 1
vart fall en allmin annonsdatabas som &r registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlings-
statistik.* Direktupphandling, dir den upphandlande myndigheten utan féregiende annonsering
vénder sig direkt till en viss leverantor, far dock ske om vérdet av koncessionen understiger 2,994
miljoner kronor, motsvarande fem procent av géllande troskelvarde* eller vid vissa i lagen
sarskilt angivna undantagsfall, bland annat om det som ska upphandlas kan tillhandahéllas endast
av en viss leverantor® eller det vid en tidigare annonsering inte har limnats nigra limpliga
anbudsansokningar eller anbud.*®

Koncessionsavtal som har kommit till utan iakttagande av kravet pa annonsering kan forklaras
ogiltiga genom beslut av allmén foérvaltningsdomstol.#” Ansékan om ogiltighet av avtal ska som
regel ha kommit in till rdtten inom sex manader fran det att avtalet sl6ts.8

Konkurrensverket kan dven besluta att en sirskild upphandlingsskadeavgift ska betalas av den
upphandlande myndigheten.*® En sadan straffavgift ska berdknas till 1agst 10.000 och hogst
20 miljoner kronor, dock inte mer én tio procent av kontraktsvérdet.>°

39 Se3 kap. 13 § samt 14-18 § LUK. Det interna undantaget har sitt ursprung i EU-domstolens dom i Teckal (C—107/98) EU:C:1999:562.

40 pr verksamhetskriteriet, se bl.a. 3 kap. 14 § forsta stycket 2 LUK (eller 3 kap. 21 § LUK vid verksamhet inom forsorjningssektorerna).

Verksamhetsandelen ska enligt samma kapitel 18 § som regel bestdmmas pa grundval av den genomsnittliga totala omséttningen under de
senast foregdende tre (3) verksamhetsaren eller utifran ett annat lampligt verksamhetsbaserat métt under samma tidsperiod. For internt
undantag krévs dven att den upphandlande myndigheten utévar en kontroll ver motparten motsvarande den som myndigheten utdvar dver sin
egen forvaltning (det s.k. kontrollrekvisitet) och att det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i motparten.

41 Se bl.a. Konkurrensverkets tillsynspraxis i drendena 732-745/2014 och 135-144/2019; se dven Forvaltningsritten i Stockholms domskélvis

framforda resonemang i mal nr. 15332-15 och 15741-22 samt Kammarritten i Stockholms motsvarande domskal i mal nr. 4167-16 (SYSAV).
Jfr. &ven EU-kommissionens beslut om formell underriéttelse mot Sverige den 27 februari 2015 samt regeringens svar till kommissionen den
23 juli samma ar i drende KOM 2014-4183, regeringens dnr. Fi2015/1182.

42 For den s.k. forsiktighetsprincipen, se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23 jamte dér
noterad praxis; se &ven RA 2005 ref 10, RA 2008 ref 79, RA 2009 not 134 och HFD 2017 ref. 66.

43 Sel15kap50ch5a§LUK.
44

45

Gillande troskelvarde for upphandling av koncessioner uppgar sedan den 1 januari 2024 till 59.880.179 kronor, se vidare not 38 ovan.

Se 15 kap 6 § jamford 8 kap. 3-5 §§ LUK enligt vilken annonsering kan underlatas om syftet med koncessionen ér att skapa eller forvérva ett
unikt konstverk eller en unik konstnérlig prestation eller om det pa grund av ensamritt eller av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens. Detta
forutsatt att det inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning av forutsatt-
ningarna for upphandlingen.

46 ge 15 kap 6 § jamford med 8 kap. 4 § LUK. Med oldmplig anbudsansokan avses att leverantoren inte uppfyller for upphandlingen stéllda

kvalificeringskrav eller av andra skl kan uteslutas fran deltagande. Ett anbud ska anses olampligt om det &r irrelevant for koncessionen och
darfor uppenbart inte utan vésentliga dndringar kan tillgodose den upphandlande myndighetens krav enligt koncessionsdokumenten.

47 16 kap. 13 § LUK.
48 16 kap. 17 § LUK.
49 17 kap. 6-8 §§ LUK.

50 17 kap. 9 § LUK. I upphandlingsrittslig praxis, som huvudsakligen avser upphandlingar enligt LOU, har dylika avgifter som regel kommit att

bestdmmas till omkring sju (7) procent av aktuellt kontraktsvirde.



Sid. 6 (7)

Beslut om upphandlingsskadeavgift ska meddelas inom sex ménader fran lagakraftvunnen
avtalsogiltighet eller 1 annat fall senast tva ar frdn den tidpunkt da avtalet slots.3!

For avtalsforhallanden som inte regleras genom sedvanliga kontrakt utan istéllet styrs genom
andra dokument — sdsom kommunala forfattningsbestimmelser, dgardirektiv, konsortialavtal eller
motsvarande — har Konkurrensverket angivit tidpunkten for tilldelning till de aterkommande be-
slut dér sadana avgifter som reglerar de ekonomiska villkoren for utférarens verksamhet faststélls.
Déarmed uppstar, enligt verket, ett 6verprovningsbart kontrakt eller ett ramavtal mellan 4garkom-
munen och det utférande foretaget.>?

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LUK kan ocksa forpliktas
ersétta den skada som dérigenom uppkommit for en leverantor.>3 En sadan skadestdndstalan ska
vickas vid allmén domstol inom ett &r frdn den dag da leverantoren fick kdinnedom om eller borde
ha fatt kinnedom om att avtal tecknats mellan den upphandlande myndigheten och en leveran-
tor.>4

Yttrande
Kommunen har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en prelimindr beddmning
som har upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom dvertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen omfattas av EU:s primérritt och dr vid varje tidpunkt skyldig att vid sina anskaft-
ningar och motsvarande forfoganden iaktta EUF-fordragets principer om fri rorlighet av tjénster
och forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet.35

Sedan 1 vart fall den 1 januari 2017 géller dessutom sérskilda forfarandebestimmelser for upp-
handling av tjdnstekoncessioner. Kommunfullmiktige i Arboga ér enligt dessa bestdmmelser en
saddan upphandlande myndighet som ska konkurrensutsitta sina koncessionskontrakt samt dven 1
ovrigt iaktta vad som foreskrivs enligt LUK och det bakomliggande LUK-direktivet.

Av utredningen framgar att Kommunen lamnat uppdrag till Vafab att utféra den kommunala
renhéllningen i Arboga. Uppdraget far med stod av géllande reglering ses som en tjanstekon-
cession eller 1 vart fall ett upphandlingspliktigt férfogande enligt LOU. Villkoren for uppdragets
utforande fornyas I6pande genom antagande av kommunala renhéllningsordningar samt
taxebestimmelser, vilka nu senast under 2023 och 2024 har beslutats av kommunfullmiktige i
Arboga.

Enligt Konkurrensverkets tillsynspraxis ska varje sddant beslut, dér en upphandlande myndighet
faststiller avgifter och 6vriga villkor som reglerar de ekonomiska forutsittningarna for en utfor-
ares verksamhet, ses som en ny kontraktstilldelning.

Virdet av den nu aktuella koncessionen kan for Kommunens vidkommande uppskattas till c:a
15 miljoner kronor per ar och dverstiger dirmed redan pd arsbasis det virde pa c:a 2,994 miljoner
kronor dé direktupphandling inte ldngre dr mojlig. Nagra andra forutséttningar for direktupphand-
ling &r heller inte uppfyllda.

51 17 kap. 10-11 §§ LUK.

52 Se bl.a. Konkurrensverkets tillsynspraxis i drendena 135-144/2019 (SYSAV).
53 16 kap. 20 § LUK.

54 16 kap. 21 § LUK. Om allmén forvaltningsdomstol har bedomt att forutsittningarna for ogiltighet av avtalet dr uppfyllda, far dock talan om
skadestand alltid véckas inom ett ar frdn den dag da avgorandet fick laga kraft.

55 Jfr. EU-domstolens uttalanden i bl.a. Telaustria och Te elefonadress (C-324/98) p. 60 samt Parking Brixen (C-458/03) p. 50.



Sid. 7 (7)

Nar det géller mgjligheten till intern upphandling ir det Kommunen som har bevisbordan att
visa tillrickliga forutsattningar for att ett sddant undantag foreligger. Det ankommer séledes pa
Kommunen att visa att Vafab uppfyller verksamhetsrekvisitets krav pa att utfora mer &n 80 pro-
cent intern verksamhet.

Vid denna bedémning ska enligt Konkurrensverkets tillsynspraxis endast beaktas tilldelningar
som har beslutats av dgarna, dvs. medlemskommunerna eller deras kommunala foretag. Den
ovriga forsédljningsverksamhet som Vafab bedriver pa marknader dér kontrakten har beslutats av
andra kommuner, enskilda privatpersoner eller foretag, ska séledes inte rdknas in som intern
verksamhet. Vid en sadan berdkning utfor Vafab c:a 50 procent intern verksamhet. Oaktat vilket
har forbundet sjélv i sina drsredovisningshandlingar redovisat en intern verksamhetsandel pa c:a
60 procent, och uppfyller dirmed dndé inte verksamhetsrekvisitets krav pa mer dn 80 procent
intern verksamhet.

Forutséttningarna for internt undantag dr dirmed inte uppfyllda och Kommunen fér inte uppdra
den kommunala renhéllningen till Vafab utan annonserad upphandling p& konkurrens pa mark-
naden.

Det finns didrmed anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen for att Idpande 6vertrdda de
bestimmelser som bland annat kommit till 1 syfte att bland annat underlétta konkurrensen och
halla kostnaderna nere for offentlig verksamhet.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet kan Kommunen tvingas att betala upp-
handlingsskadeavgift, som ér ett slags boter, pa upp till 1,5 miljoner kronor per ar. Kommunen
riskerar dven att fa betala upphandlingsskadestand med betydande belopp.



