KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 26-005

PM 2 2026-06-11 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om upphandling (otillaten direkttilldelning).

En kommun har, utan foregdende infordran av konkurrerande anbud, uppdragit utforandet av
kommunala renhdllningstjdnster till ett av kommunen dgt aktiebolag.

Hiarnosand kommun (nedan Kommunen) léter sitt heldgda bolag Harnosand Energi och Miljo AB
(nedan HEMAB) ! utfora tjanster for sadan insamling och atervinning eller behandling av kom-
munalt hushallsavfall som Kommunen enligt lag svarar for.
Nagot civilrittsligt avtal har aldrig slutits mellan parterna, utan renhallningsuppdraget regleras
genom vid varje tidpunkt géllande bolagsordning samt kommunala dgardirektiv.2
Kommunfullméktige i Harndsand beslutade den 20 december 2024 anta nu géllande bolagsord-
ning for HEMAB, enligt vilken bolaget har till foremdl f6r sin verksamhet att:

”... mot ersittning tillhandahalla f6ljande tjénster: * Varmeproduktion och fjérrvdarme * Insamling, atervinning och
destruktion av avfall * Mottagning, behandling och deponi av férorenad jord * Vattenproduktion och distribution

* Avloppsinsamling och avloppsmottagning, * Drift, underhéll och investeringar i optofibernit, *Frimjande och byg-
gande av fornyelsebar energiproduktion t ex vindkraft och biogas. Bolaget ér ocksé skyldig att utféra de uppdrag som
bolaget via dgardirektiv tilldelats av Hairndsands kommun. Bolaget ska ocksé bedriva dirmed forenlig verksamhet.”

Enligt kommunala dgardirektiv har HEMAB vidare till dndamal for sin verksambhet att:

”... tillhandahalla teknisk infrastruktur med tillhrande produkter och tjdnster i Hirndsand, enligt god teknisk praxis
och med optimalt resursutnyttjande, affarsmaissig inriktning och med storsta miljohdnsyn. Kunderna ska erbjudas
moderna och héllbara produkter och tjdnster med hog leveranssékerhet och god kvalitet inom energiforsorjning,
dricksvattenproduktion, avloppsrening, avfallshantering och erbjudas en séker och effektiv kommunikation i en stabil
och effektiv IT-infrastruktur i Hirnosands kommun. Konkurrenskraftiga, och for Hirndsand gynnsamma, priser och

taxor ska prioriteras fore hog avkastning. Taxor och priser ska dven bidra till att relevanta hallbarhetsmal uppnas.’”

Renhallningsverksamheten ska harutover utforas i enlighet med vid varje tidpunkt géillande ren-
héllningsordning.# Utforandet finansieras genom att enskilda hushall och foretag (renhallnings-
kollektivet) betalar kommunal avgiftstaxa, som enligt beslut av kommunfullméktige 1 Harnosand 1
december 2025 faststillts till att gilla fran och med den 1 januari 2026.

HEMAB ér moderbolag i en koncern® som upprittar koncernredovisning enligt 7 kap. arsredo-
visningslagen (1995:1554).

! Hirnssand Energi och Miljo AB, org.nr. 556526-3745, bildades den 8 november 1995 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 29 november samma ér. Nuvarande foretagsnamn (firma) registrerades samtidigt. Nu gillande bolagsordning antogs 8 augusti
2044. Bolaget dgs av Hiarnosand kommun.

2 Se Beslut om avslag av den 29 april 2026, med anledning av en begéran om att fa del av Kommunens avtal eller annat underlag, varigenom
uppdraget till HEMAB att ta om hand det kommunala avfallet, regleras. I beslutet anges att ”Vid genomgdng av myndighetens handlingar har
konstaterats att ndgon sddan handling inte finns hos myndigheten eller hos Hérndsands Energi och Miljo AB”.

3Se ”Agardirektiv 2024-2027 Hérnésand Energi och Miljo AB” som antogs av kommunfullmiiktige den 18 december 2023 (dnr. KS2023-000340).

4 Se ”Renhdllningsordning 2022-2030” som antogs av kommunfullméktige den 25 maj 2022 (dnr. 2021-000391).

5 Se ”Avfallstaxa for Harndsand kommun 2026 som antogs av kommunfullmiktige den 25 november 2025, KS § 202/25, (dnr. 2025-000524).

61 bolagskoncernen ingar dven det heldgda Hérndsand Elndit AB (556133-3328) samt det med 95 procent majoritetsigda HEMAB Elforsciljning AB
(559113-8366). HEMAB ir hirutéver minoritetsigare med 40 procent i Kommunbrdinsle i Adalen AB (556220-6200) samt med 16 procent i
ServaNet AB (556765-9296).
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Enligt hos Bolagsverket publicerade arsredovisningar for de tre senaste verksamhetsaren (2022-
2024) har HEMAB-koncernen omsatt i genomsnitt c:a 436 miljoner kronor per ar.” Verksamheten
ar uppdelad i olika rorelsegrenar, varav Vatten och Atervinning innefattar infern verksamhet, dir
Kommunen har beslutat om och tilldelat de aktuella uppdragen/kontrakten till HEMAB .8 Rorelse-
grenarna Fjarrvirme och El-forsdljning och Andra verksamheter avser ddremot externa verksam-
heter med huvudsakligen enskilda hushall och foretag som avtalsmotparter. Rorelsegrenen El-nét
innefattar visserligen en extern verksamhet, dér avtalen beslutas av enskilda personer och foretag
som tecknar elndtabonnemang, men utgdr samtidigt en ren monopolverksamhet som inte drivs i
konkurrens pé en allmidn marknad. Fran denna bortses dérfor vid de f6ljande berékningarna.
Verksamheten fordelar sig pa foljande sitt.

IRorelsegrenar: Genomsnitt  [Varav Varav
2022-2024: |Externt: Internt:

Fjﬁrrv'armeg 148.016 kr | 33,99 %

Atervinning 76.523 kr 17,55 %
Vatten V/A 64.572 kr 14,79 %
El-nit 88.285kr | 20,19 %
El-forsiljning 36.527kr | 837 %

Andra verksamheter 22.064 kr 5,10 %

Summa: 435988 kr | 67,66 % 32,34 %

Enligt tillgdngliga arsredovisningshandlingar for 2022-2024 hanfor sig i genomsnitt c:a 11,27 pro-
cent av HEMAB-koncernens allminna omséttning till intern forséljning.'9 Efter justering for detta
svarar de externt bedrivna rorelsegrenarna Fjarrvirme och El-forsdljning samt Andra verksamheter
c:a 42 procent av koncernens totala omséttning.!!

P4 motsvarande siitt!2 svarar den genomsnittligt inferna omsittningen inom rorelsegrenarna Ater-
vinning och Vatten V/A, med tilldgg for allmén intern forséljning, till c:a 40 procent av den totala
koncernomsittningen och dverstiger dirmed inte de 80 procent som krévs for att s.k. internt
undantag ska kunna komma ifraga (se vidare nedan).

Utifran den senaste kontraktstilldelning som beslutades genom kommunfullméktiges antagande av
nu gillande avfallstaxa i december 2025 kan viirdet av renhdllningsuppdraget, och dirmed upp-
handlingens s.k. kontraktsvirde, uppskattas till i vart fall c:a 90 miljoner kronor per ar.!3

Gaéllande ratt
Kommunernas ansvar for renhallning m.m. regleras genom miljobalken (MB), avfallsférordningen
(2020:614) samt kommunala renhéllningsordningar eller avfallsplaner.

Enligt 15 kap. 20 och 20 a §§ MB ér alla kommuner skyldiga att se till att allt hushallsavfall och
ddarmed jamforligt avfall inom deras respektive omraden tas om hand. Avfallet ska savél insamlas
och transporteras som atervinnas eller behandlas.

7 Under not 4 i HEMAB:s arsredovisningshandlingar, ”Nettoomsdittningens fordelning, koncernen” redovisas omsittningen uppdelad pa de olika
rorelsegrenarna. Hér aktuellt belopp om 435,988 Mkr utgor ett genomsnitt av den redovisade koncernomsittningen for den nirmast foregdende
tredrsperioden 2022-2024.

8 Med intern verksamhet avses hir kontraktstilldelningar som har beslutats av Kommunen eller inom den kommunala bolagskoncernen.

9 Elnitsverksamhet ska enligt 3 kap. ellagen (1997:857) héllas separerad fran annan verksamhet med exempelvis elhandel/produktion av el. Hir
redovisade intékter frn el-nitsverksamheten kommer fran Hérndsand Elncit AB (556133-3328) medan intékterna fran el-forsiljning kommer
fran HEMAB Elfirsdiljning AB (559113-8366), bada ér koncerndotterbolag till HEMAB och ingar HEMAB:s koncernredovisning.

10 Den interna forséljningen till andra koncernféretag anges i not 30 och 29 av arsredovisningshandlingarna f6r 2022-2024 motsvara i genomsnitt
([12,94+8,33+12,53] ./. 3 =) 11,27 procent av den totala koncernomsittningen.

11 Tillsammans svarar Fjarrviarme- och El-forsiljning samt Andra verksamheter for c:a 47,47 procent av aktuell omsittning. Om man riknar bort en
intern forsiljning om 11,27 procent (se fotnot 11) motsvarar den externa andelen i dessa delar (47,47 x 0,8873) = 42,12 procent av omsittningen.

12" Tillsammans svarar Atervinning och vatten V/A for c:a 32,34 procent av aktuell omsiittning. Om man sedan ligger till intern forsiljning om
11,27 procent (se fotnot 11) motsvarar den interna andelen i dessa delar (32,34 + [67,66 x 0,1127] =) 39,96 procent av omséttningen.

13

Se HEMAB:s arsredovisning 2024, not 4 posten "Atervinning”, enligt vilket intikterna for avfallsverksamheten uppgick till 90,403 Mkr.
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Sadan avfallshantering som en kommun svarar for far "inte utforas av nagon annan éin kommunen
eller den som kommunen anlitar”.'* Insamlingsverksamheten omfattas saledes av ett lagstiftat
monopol. Nagon motsvarande ensamritt att atervinna eller behandla avfall foreligger inte, men
eftersom den renhéllningsansvariga kommunen rent praktiskt besitter allt insamlat avfall forfogar
kommunen dven 6ver avfallets omhindertagande.

En kommun kan vilja att antingen utfora insamlingen och/eller omhéndertagande av avfall i egen
regi eller anlita nagon annan, ett exempelvis privat eller kommunalt foretag, for dessa tjdnster.
Miljobalksansvaret kvarstannar dock alltid hos den renhéllningsansvariga kommunen.

Kommunen kan bestimma att hushall och foretag (det s.k. renhallningskollektivet) ska betala
avgifter enligt vid varje tidpunkt gidllande kommunal renhéllningstaxa. Om renhallningsuppdraget
har lamnats till en extern utforare far den renhédllningsansvariga kommunen besluta att aktuella
taxebetalningar ska ske direkt till den som utfor renhallningen.!5 Betalning av taxebunden renhall-
ningsavgift dr liksom den kommunala avfallsverksamheten obligatorisk. Berorda hushall och fore-
tag kan saledes inte vilja att skota sin egen avfallshantering pa annat sitt.

Det kommunala renhallningsmonopolet dr dven straffsanktionerat. Den som uppsatligt eller
genom oaktsamhet bryter mot monopolet, genom att yrkesméssigt eller annars 1 stor omfattning
transportera kommunalt hushallsavfall, kan domas till boter.'¢

En kommunal myndighets kontrakt med ett fristaende réttssubjekt kan, om kontraktet innefattar
tillhandahallande av tjdnster mot erséttning, utgora antingen ett offentligt tjcinstekontrakt eller en
ticinstekoncession. Vilka lag- och forfarandebestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forut-
sdttningarna for avtalsforhallandet samt hur avtalet har utformats.!”

Oaktat vilka bestaimmelser som ska tillimpas géller emellertid alltid EU-fordragets grundlidggande
foreskrifter om fri rorlighet, liksom de pa fordraget vilande principerna om likabehandling och
icke-diskriminering samt Oppenhet (transparens eller insyn). Att inte alls infordra anbud i samband
med tilldelningen av en tjinstekoncession har enligt EU-domstolens praxis!® ansetts oforenligt med
savil de grundldggande principerna om fri rorlighet av tjanster som forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet i artiklarna 18 och 52 EUF-fordraget.

Med tjéinstekoncession avses ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt, med den
skillnaden att ersittningen for tjinsternas utférande utgdrs av antingen endast ritten att utnyttja
tjansten eller av dels en sddan ritt, dels viss betalning fran den upphandlande myndigheten.!?

Koncessioner kidnnetecknas enligt det s.k. nyttjanderdittskriteriet av att tva forutsittningar sam-
tidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhélla ritten att utnyttja upplatna
tjanster ekonomiskt.

14" Se 15 kap. 24 § MB.
15 ge27 kap. 4 § andra stycket MB.

16 §e 29 kap. 9 § punkten 14 MB.

17 Upphandling av offentliga tjcinstekontrakt regleras genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling — LOU — medan tjinstekoncessioner

regleras genom lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner - LUK.
Se EU-domstolens domar i Telaustria och Telefonadress (C-324/98) EU:C:2000:669 och Parking Brixen (C-458/03) EU:C:2005:605.

En definition av begreppet tjcinstekoncession 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 tjdnster (det s k. klassiska upphand-
lingsdirektivet).

18
19
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For det andra ska den ekonomiska risken i samband med tjidnsternas utévande overga pa konces-
sionshavaren ensam.?’ Mgjligheten att tilldela en tjdnstekoncession forutsitter saledes att konces-
sionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anldggningen/tjansten och att myndigheten pa
denne overlater den ekonomiska risk som dr forenad med verksamheten?!.

Koncessionshavaren ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven
de finansiella och ekonomiska risker som &r féorenade med drift och nyttjandegrad av anldggnin-
gen.?? Avtal dir uppdragstagaren istéllet ges garantier om full kostnadstickning for det fall denne
utfor arbetet pa ett avtalsenligt sitt kan inte anses utgora ndgon koncession.

I mélet Eurawasser fann EU-domstolen att om uppdragstagaren inte ersitts direkt av den upphandlande myndigheten
utan genom en avgift som myndigheten ger uppdragstagaren ritt att ta ut fran tredje man talar detta for att det kan
vara friga om en tjinstekoncession.?3

Enligt EU-domstolens praxis?* ska de grundlidggande principerna for offentlig upphandling tillam-
pas dven i fraga om uppdrag som lamnas till egna bolag, vilket dock inbegriper méjlighet till bland
annat internt undantag (se mer om detta nedan).

Tidigare unionsrittslig praxis for koncessioner dr numera kodifierad genom det s k. LUK-direktivet
(2014/23/EU),?’ som tradde ikraft med for medlemsstaterna bindande direkt effekt den 18 april
2016. For svenskt nationellt vidkommande finns bestimmelserna genomférda i lagen (2016:1146)
om upphandling av koncessioner - LUK.26 Upphandlingar som inte innefattar koncession regleras
istillet genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU.

Kommunala myndigheter och beslutande férsamlingar utgor sadana s.k. upphandlande myndig-
heter som obligatoriskt har att iaktta vid varje tidpunkt géillande upphandlingsbestammelser 1 LUK
eller LOU .27

For att bland annat sikerstélla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet av tjdnster har det i lagarna?® inforts unionsréttsligt grundade prin-
ciper om bland annat likabehandling och ickediskriminering samt dppenhet (transparens),?® vilka
oavsett valet av forfarande? ska iakttas vid samtliga upphandlingar.

20 EU-kommissionen har i ett tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner (s. 10) angivit f6ljande. ”Nyttjandercdittskriteriet dir

avgorande ndr det gdller att faststdlla om ett avtal dr en tjdnstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium ror det sig om en koncession, om
tjcnsteleverantioren tar riskerna i samband med den tillhandahdllna tjcinsten (etablering och nyttjande) och tar ut ersdttning av anvindaren, t.ex.
via avgifter i vilken form det dn vara ma. Scittet pa vilket tjcinsteleverantéren fdr ersdttning dr, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor
det majligt att faststdlla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjandet. Tjdnstekoncessioner kéinnetecknas, liksom byggkoncessioner, av att
ansvaret for nyttjandet overfors pd koncessionshavaren. [ ...] Om den upphandlande myndigheten har garanterat full dterbetalning av investe-
ringen 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”.

21" Avseende kravet pa ekonomisk risk, se EU-domstolens dom i Eurawasser (EU:C:2009:540). Domstolen fastslog dir att den omsténdigheten att

uppdragstagaren vid ett avtal om tjinster inte erhéller ersittning direkt frén den upphandlande myndigheten, men har ritt att ta ut ersittning fran
tredje man, kan vara tillricklig for att avtalet ska anses utgora en tjinstekoncession, under forutsittning att uppdragstagaren dvertar hela eller
atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om den utférde tjdnsten sjilv, 4ven om denna risk redan
fran borjan dr mycket begridnsad pa grund av de offentligrittsliga villkoren for tjdnstens organisation.

22

23

EU-kommissionens tolkningsmeddelande (fotnot 17), sid 7.

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

24 ge EU-domstolens ovan angivna avgoranden i Telaustria och Telefonadress (C-324/98) och Parking Brixen (C-458/03), jfr. dven prop.

2006/07:128,s. 181 f. .

25 Europaparlamentets och radets direktiv (2014/23/EU) av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.

26 1 den svenska lagen definieras tjinstekoncession som en koncession genom vilken myndigheten anfortror tillhandahéllandet och forvaltningen av

andra tjénster 4n sddana som avser byggentreprenadarbeten — se 1 kap. 19 § jamford med 13 § LUK.
27 Se 1 kap.21 § LUK och 1 kap. 22 § LOU.
28 Se 4 kap. 1§ LUK eller LOU.
29 Angéende de grundldggande principernas innebord, se bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) samt
specialmotiveringen till 4 kap 1 § LUK eller LOU.

30 5r. 15 kap. 2 § LUK alternativt 19 kap. 2 § eller 19 a kap. 8 § LOU samt justitierddet Nords sérskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.
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Av dessa foljer att alla leverantorer ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sddan insyn
(6ppenhet) att de i konkurrens med varandra kan lamna anbud pa samma villkor och ges samma
relevanta information vid samma tillfélle 3!

I lagarna finns dven inford en fortydligande bestimmelse om att en upphandling inte far utformas
i syfte att begrinsa konkurrensen sd att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett otillborligt
sitt. 32 Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48 dr det ndmligen en av
det upphandlingsrittsliga regelverkets viktigaste funktioner att sikerstilla leverantérernas lika for-
utsittningar att kunna lamna konkurrenskraftiga anbud.

Forutom att koncessioner ska upphandlas i konkurrens krivs dven att de ska vara tidsbegréinsade.
Koncessioner med langre 16ptid @n fem ar far inte ha en lingre maximal 16ptid dn vad som behovs
for att kompensera koncessionshavaren for gjorda investeringar.’3 Pa motsvarade sitt far ett ram-
avtal enligt LOU inte 16pa ldngre tid &n fyra ar om det inte finns sérskilda skél.3*

Ett offentligt kontrakt som avser avfallstjdnster (CPV 90500000)3 kan enligt svensk nationell rétts-
praxis3¢ anses utgora en tjanstekoncession enligt LUK om den kommersiella risk37 som dr férenad
med verksamheten samtidigt 6verldmnas till koncessionshavaren.3® I ett mal om utdémande av
upphandlingsskadeavgift dar kommunala renhéllningstjénster hade anfortrotts direkt till ett helagt
kommunalt bolag har provning emellertid skett enligt bestimmelserna i LOU.3?

Om virdet* av ett sadant kontrakt 6verstiger vid varje tidpunkt géllande troskelviarde*! ska, oav-
sett valet av forfarande, tilldelningen foregas av en upphandling med tillimpning av de direk-
tivstyrda forfarandebestimmelserna 1 LUK eller LOU.

Sadana arliga taxebeslut som ligger till grund fo6r kommande ars behandling av avfall har i praxis
ansetts utgora nya sjalvstandiga kontrakt eller ramavtal som kan provas separat, enligt vid varje tid-
punkt géllande rattsmedelsbestimmelser.*?

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 Se 4 kap.2 § LUK, alternativt 19 kap. 2 § LOU.

33 Seq kap. 10 och 11 § LUK. Vid beridkningen ska hinsyn tas till de investeringar som krivs for att uppna sérskilda mal enligt kontrakten samt

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

34 Se7kap.2 § LOU.

35 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se 4 kap. 9 §

LUK eller 4 kap. 19 § LOU, samt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam
terminologi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelse enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.
36

37

Se Kammarritten i Goteborgs dom av den 23 maj 2011 i mal nr. 6515-10 (Uddevalla kommun).
Den verksamhetsrisk som hir avses innefattar enligt 1 kap. 22 § LUK sévil efterfragerisk som utbudsrisk eller bada.

38 Se1kap.13 § LUK.

39 se Forvaltningsritten i Jonkopings dom av den 19 februari 2025 i mal nr. 4537-27, Konkurrensverket ./. Boras stad (jfr. d&ven Konkurrenskom-

missionens tidigare utredningar i samma sak mot Bords kommun i drendena KKO 23-002 och KKO 12-036). En avgérande skillnad mellan
Boras-mélet och det ovan angivna Uddevalla-mélet (fotnot 36) dr att i Uddevalla-malet hade kommunen slutit ett skriftligt kontrakt med det
anlitade kommunala bolaget medan avtalsforhallandet i Borés, pa samma sétt som i Ronneby, enbart reglerades genom foreskrifter i bolags-
ordning och dgardirektiv samt genom l6pande dndringar av kommunal avfallsordning och avfallstaxa.

40 Virdet av en koncession ska enligt 5 kap. 2 § LUK uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda omsittning till £61jd av koncessionen under

dess 1optid, inbegripet eventuellt medfoljande varor. P4 motsvarande sitt ska virdet av ett varu- eller tjiinstekontrakt enligt 5 kap. 3 § LOU upps-
kattas till det totala belopp som ska betalas enligt det eller de kontrakt som ingar i upphandlingen. Samtliga virden enligt savil LUK som LOU
ska beriknas exklusive lagstadgad mervirdesskatt (moms).

41 Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LUK eller LOU

l6pande av regeringen i Svensk forfattningssamling. Under perioden 1 januari 2024 -31 december 2025 uppgick troskelvirdet for koncessioner
som ska upphandlas enligt LUK till 59.880.179 kronor medan motsvarande virde fér kommunala varu- och tjinstekontrakt enligt LOU uppgick
till 2.389.585 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2024:30) om tréskelvirden vid offentlig upphandling.

42 ge Forvaltningsritten i Jonkopings dom av den 19 februari 2025 i mal nr. 4537-27, jfr. 4ven Konkurrensverkets tillsynsbeslut mot Burlovs

kommun m fl. (dnr. 135/2019) pp. 49-50.
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Undantag fran skyldigheten att upphandla kan dock komma ifraga om forutsittningarna for internt
undantag ar uppfyllda.+? For sddant undantag krivs att avtalsmotparten (det kontrakterade fore-
taget) bland annat uppfyller det s k. verksamhetsrekvisitets krav pa att under den senast foregaende
trearsperioden** ha utfort mer ¢én 80 procent av sin verksamhet internt, for den upphandlande
myndighetens rikning eller for andra sadana juridiska personer eller organ som myndigheten utovar
kontroll 6ver.#

Om den kontrollerade juridiska personen dr moderbolag i en koncern som tillimpar gemensam
koncernredovisning ska vid berdkningen av intern/extern omsittning dven dotterbolagens omsitt-
ning riknas med. Det ricker alltsa inte med att enbart beakta moderbolagets egen omsittning.*¢ Ett
moderbolag i en koncern med en nettoomséttning 6ver 80 miljoner kronor dr som regel alltid skyl-
dig att uppritta koncernredovisning.#’

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis*® ska alla mojligheter till undan-
tag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges inom omradet for
upphandling tolkas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar mojlighet till undantag att
dven visa att de sdrskilda omstidndigheter som motiverar undantaget faktiskt dr uppfyllda.

Om nagot undantag fran kravet pa annonsering inte kan visas uppfyllt ska den upphandlande myn-
digheten annonsera upphandlingen i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och 1 databasen
TED™ eller i en allmin annonsdatabas som ir registrerad enligt lagen (2019:668) om upphandlings-
statistik >0 Tilldelning far dock ske utan sadan foregaende annonsering om det som ska upphandlas
kan tillhandahdllas endast av en viss leverantor’ eller det vid en tidigare annonsering inte har 1im-
nats nigra limpliga anbudsansokningar eller anbud.’

43 Se 3 kap. 13 § samt 14-18 § LUK, alternativt 3 kap. 12 § samt 13-18 § LOU.

44 Verksamhetsandelen ska enligt 3 kap. 17 § LUK, alternativt 3 kap. 16 § LOU, bestdmmas pé grundval av den genomsnittliga totala omsittningen

under de tre ar som foregar tilldelningen eller pa grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat métt grundat pa uppgifter under samma
tidsperiod. Om uppgifterna inte lingre &r relevanta eller inte &r tillgdngliga, far verksamhetsandelen bestimmas pé grundval av nigot annat
lampligt verksamhetsmaitt.

45 por verksamhetskriteriet, se bl.a. 3 kap. 14 § forsta stycket 2 LUK, alternativt 3 kap. 12 § forsta stycket 2 LOU. For internt undantag krévs enligt

samma stycken punkterna 1 och 3 dven att den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver motparten motsvarande den som myndigheten
utdvar §ver sin egen forvaltning (det s.k. kontrollkriterier) och att det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i avtalsmotparten.

46 ge EU-domstolens dom i AVR -Afvalverwerking (C-692/23) EU:C:2026:4. Om den kontrollerade juridiska personen &r ett moderbolag i en
koncern som tillimpar EU:s koncernredovisningsregler ska vid bedomning av det s k. verksamhetskriteriet (80-procentskravet) inte enbart
beaktas bolagets egen omsittning utan den totala omsittningen hos samtliga bolag som ingdr i koncernen ska ridknas in. For svenskt vidkom-
mande motsvarar EU:s koncernredovisningsregler — art. 22 och 24 Europaparlamentet och radets direktiv (2013/34/EU) av den 26 juni 2013 om
arsbokslut, koncernredovisning och rapporter i vissa typer av foretag — av bestimmelserna i 7 kap. arsredovisningslagen (1995:1554).

47 Se7 kap 1 § jamford med 2, 3 och 3 a § arsredovisningslagen (1995:1554).

48 For den sk. 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 dven Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref 10, RA 2008 ref 79, RA 2009 not 134 och HFD 2017 ref. 66.

49 e kap. 1 och 7 a § LUK, alternativt 10 kap. 1 och 5 a § LOU samt 2 § upphandlingsférordningen (2016:1162). Bestimmelserna om
koncernredovisning i 7 kap. arsredovisningslagen (1995:1554) motsvarar artiklarna 22 och 24 Europaparlamentet och radets direktiv
(2013/34/EU) av den 26 juni 2013 om arsbokslut, koncernredovisning och rapporter i vissa typer av foretag

50 Se 15 kap. 5 a § LUK, alternativt 19 kap. 8 § LOU.

51 Ses kap. 3 § LUK, alternativt 6 kap. 14 LOU, enligt vilken annonsering kan underlatas om syftet dr att skapa eller forvirva ett unikt konstverk

eller en unik konstnérlig prestation eller om det pa grund av ensamriitt eller av tekniska skil inte finns ndgon konkurrens. Detta forutsatt att det
inte finns nagot rimligt alternativ och att avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgrinsning av forutséttningarna for upp-
handlingen.

52 Ses kap. 4 § LUK, alternativt 6 kap. 12 § LOU. Med oldmplig anbudsansokan avses att leverantoren inte uppfyller for upphandlingen stillda

kvalificeringskrav eller av andra skil kan uteslutas fran deltagande. Ett anbud ska anses olampligt om det &r irrelevant och dérfor uppenbart inte
utan visentliga dndringar kan tillgodose den upphandlande myndighetens krav.
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Direktupphandling, diar den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering vinder sig
direkt till en viss leverantor eller flera leverantorer, far hiarutover enbart komma ifrdga om virdet av
upphandlingen understiger troskelvirdet, och i sa fall endast vid vissa i lagen sérskilt angivna
undantagsfall.53 Nir det giller otillaten direkttilldelning har EU-domstolen uttalat att detta utgor
den “allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling som en upp-
handlande myndighet kan bega” >*

Ett avtal som har kommit till utan iakttagande av kravet pa annonsering kan forklaras ogiltigt av
allmin forvaltningsdomstol (forvaltningsritt).>5 Ansdkan om sadan avtalsogiltighet ska ha kommit
in till rdtten senast inom sex manader fran det att avtalet slots. Efter denna frist kan ogiltighetstalan
inte ldngre provas.>®

Efter beslut av Konkurrensverket kan den upphandlande myndigheten tvingas att betala upphand-
lingsskadeavgift.>’ Sadan straffavgift ska beréknas till lagst 10.000 och hogst 20 miljoner kronor,
dock inte mer in tio procent av kontraktsvirdet.’® I praxis har dylika avgifter som regel kommit att
bestammas till omkring sju procent av det aktuella kontraktsvérdet.

Paforande av upphandlingsskadeavgift ska beslutas senast sex manader fran lagakraftvunnen dom
om avtalsogiltighet eller i annat fall inom tva ar fran den tidpunkt da avtalet sl6ts.>® Den upphand-
lande myndigheten kan sedan 6verklaga Konkurrensverkets beslut till allmén forvaltningsdom-
st0].60

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i LUK eller LOU kan dven domas
att betala upphandlingsskadestdnd till den eller de leverantorer som kan visa skada till f6ljd av
overtradelsen. Sddan skadestandstalan ska véckas vid allmén domstol (tingsritt) inom ett ar raknat
fran den dag da leverantoren fick kinnedom om eller borde ha fétt kdinnedom om att avtalet har
slutits eller den dag da domstols beslut om avtalsogiltighet fick laga kraft.6o!

Vid avtalsférhallanden som inte regleras i sedvanliga avtalskontrakt utan istéllet styrs genom andra
dokument — sasom kommunala forfattningsbestimmelser, dgardirektiv, konsortialavtal eller mot-
svarande — kan som tidigare redovisats en ny tilldelning anses uppkomma vid sadana aterkom-
mande beslut dér avgifter som reglerar de ekonomiska villkoren for utférarens verksamhet fast-
stills. Darigenom uppstar ett 6verprovningsbart kontrakt eller ett ramavtal mellan dgarkommunen
och det utforande foretaget som kan provas rittsligt.52

53 Direktupphandling enligt 15 kap. 6 § LUK, alternativt 19 a kap. 2 § LOU, kan utdver ovan angivna undantagsforhéallanden komma ifrdga dven i

de fall dir kontraktsvirdet (se fotnot 37) understiger antigen c:a 2,8 miljoner kronor, motsvarande fem procent av gillande troskelvirde for
koncessioner, alternativt 700.000 kronor vid upphandling enligt LOU, eller om det finns synnerliga skal.

Se bl.a. EU-domstolens dom i Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p 37, se dven skil 13 till Europaparlamentets och Radets direktiv
(2007/66/EG) av den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling.

55 16 kap. 13 § LUK, alternativt 20 kap. 13 § LOU.

56 16 kap. 17 § LUK, alternativt 20 kap. 17 § LOU.

54

ST kap. 6 och 7 § LUK alternativt 21 kap. 6 och 7 § LOU, samtliga i lydelse efter den 1 januari 2024. Enligt dldre bestimmelser kunde verket
istdllet ansoka hos allmén forvaltningsdomstol om att den upphandlande myndigheten skulle foreldggas att betala upphandlingsskadeavgift med
visst belopp.

38 17 kap. 9 § LUK, alternativt 21 kap. 9 § LOU, bada i lydelse efter den 1 januari 2024. Enligt 4dldre bestimmelser fick avgiften inte Gverstiga
10 miljoner kronor.

9 17 kap. 10 och 11 § LUK, alternativt 17 kap. 10 och 11 § LOU, samtliga i lydelse efter den 1 januari 2024. Enligt dldre bestimmelser var den
lingre tidsgrinsen ett ar.

60

17 kap. 15 § LUK, alternativt 17 kap. 15 § LOU, bada i lydelse efter den 1 januari 2024.

61 16 kap. 21 § LUK, alternativt 20 kap. 21 § LOU.

62 Jfr. fotnot 39, ovan.



Sid. 8 (9)

Yttrande
Kommunen har i ett yttrande® Gver en promemoria med en prelimindr bedomning som uppréttats i
drendet bl.a. anfort foljande:

”Kommuner far driva ndringsverksamhet utan vinstsyfte om den syftar till att tillhandahdlla
allmdnnyttiga anldggningar eller tjdnster at medlemmarna, vilket typiskt omfattar
renhdllning/avfallshantering.

Kommunen far ocksd ha hand om angeldgenheter av allmdnt intresse med anknytning till
kommunen eller dess medlemmar, vilket renhdllning/avfallshantering utgor.

Teckal-undantaget gdller, kommunens uppfattning dr att samtliga tre kriterier dr uppfyllda.

De avfallshanteringstjdnster som hdnvisas till utfors av kommunens heldgda bolag, Hdrnosand
Energi & Miljo AB, och dr i praktiken en forldngning av kommunens egen forvaltning.

Kommunen har ett avgorande inflytande over bolagets strategiska mdl och viktiga beslut vilket
sdkerstdlls genom bolagsordning, dgardirektiv och styrelsesammansdttning. Kommunfullmdktige
sdkerstdller kontroll- och uppfoljningsmojligheter i avtal och styrdokument.

Med stod av kommunallagen, LOU och kammarrdttspraxis hdvdar kommunen rditt att kopa
avfallshanteringstjdnster fran kommunaldgda bolaget Hdrnosand Energi & Miljo AB. Styr-
dokument Policy for upphandling och inkop dr tilladmpligt for hela kommunkoncernen och
sdkerstdller samordnad och kontrollerad inkopsverksamhet.”

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen omfattas av EU:s primérritt, och dr ddrmed skyldig att vid sina anskaffningar och
motsvarande forfoganden iaktta EUF-fordragens grundldggande principer om fri rorlighet av
tjanster och forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet.%*

Nu gillande forfarandebestammelser for upphandling &r sedan den 1 januari 2017 genomférda i
svensk nationell rétt, genom antingen LUK (koncessioner) eller LOU (varu- och tjidnstekontrakt).
Oaktat vilket regelverk som ska tillimpas 4r Kommunen en sadan upphandlande myndighet som
ska konkurrensutsitta sina anskaffningar och i 6vrigt iaktta vad som vid varje tidpunkt fljer av
gillande lag och unionsrittsliga bestimmelser.

Av utredningen framgér att Kommunen har uppdragit utférandet av den kommunala renhall-
ningen till HEMAB. Nagot civilrittsligt kontrakt verkar dock aldrig ha tecknats mellan Kommunen
och bolaget, utan renhallningsuppdraget regleras genom HEMAB:s statuter samt genom foreskrif-
ter i kommunal renhallningsordning och avfallstaxa.

Enligt praxis ska varje beslut som innebir faststillande eller dndring av den erséttning som
renhallningsutforaren far tillgodogora sig (beslut om kommunal avfallstaxa eller motsvarande) ses
som en ny tilldelning, ddr den renhallningsansvariga kommunen ska iaktta forfarandebestim-
melserna i LUK eller LOU. Senast detta skedde i Hirndsand var genom kommunfullméktiges
beslut i november 2025 att anta ny avfallstaxa for 2026, varigenom de ekonomiska villkoren for
den renhallningsverksamhet som Kommunen uppdragit till HEMAB regleras.

63 Se E-postmeddelande fran Kommunen till Konkurrenskommissionen den 8 juni 2026.

64 Jfr. EU-domstolens uttalanden i bl.a. Telaustria och Telefonadress (C-324/98) EU:C:2000:669, p. 60 samt Parking Brixen (C-458/03)
EU:C:2005:605, p. 50.
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Redan pa arsbasis uppgar vérdet av de tilldelade avfallshanteringstjidnsterna till i vart fall c:a 90
miljoner kronor och 6verstiger darmed kraftigt de troskelvirden da lagarnas respektive direktiv-
styrda bestimmelser ska tillimpas. Eftersom renhallningsuppdraget avser upphandlingspliktiga
tjanster over troskelvirdet skulle annonserad upphandling ha genomforts enligt gédllande
forfarandebestimmelser. Nagon mojlighet till direkt tilldelning foreligger darmed inte.

Kommunen har bevisbordan att visa undantag fran upphandlingsskyldigheten. I sitt yttrande till
Konkurrenskommissionen anger Kommunen att Teckal-undantaget® géller och att det &r
Kommunens uppfattning &r att samtliga undantagskriterier &r uppfyllda. Om darmed ska forstas en
hénvisning till den mojlighet till internt undantag som numera finns lagstiftad i LUK och LOU
misstar sig Kommunen kraftigt.

Kommunen synes i sitt yttrande till Konkurrenskommissionen uppehalla sig kring den kom-
munala kompetensenligheten av verksamheten samt att det s k. kontrollkriteriet®® for internt
undantag dr uppfyllt. Inget av detta har emellertid satts i fraga i utredningen.

En forutséttning for att kunna tillimpa internt undantag r dock dven det s.k. verksamhetskriteriet
ar uppfyllt, enligt vilket HEMAB ska bedriva mer 4n 80 procent intern verksamhet for andra én
Kommunens eller de kommunala foretagens rikning.

Savitt framgar av HEMAB:s arsredovisningshandlingar svarar dock den internt bedrivna verk-
samhet som avser Atervinning och Vatten V/A samt allmin intern forsiljning for c:a 40 procent av
koncernens genomsnittliga omsittning.”” HEMAB uppfyller dirmed inte verksamhetsrekvisitets
krav.

Nagon mojlighet till internt undantag (eller Teckal-undantag som Kommunen valt att kalla det)
foreligger darmed inte, varken enligt LUF eller LOU.

Den kommunala renhallningsverksamheten ska istédllet upphandlas i konkurrens pa den allménna
marknaden. Eftersom sa emellertid inte skett har Kommunen overtritt de bestimmelser som
kommit till for att bland annat underlétta konkurrensen och halla nere priserna for offentlig
verksambhet.

Den omsténdigheten att Kommunen tydligen inte verkar inse allvaret i eller ta till sig av den kritik
som framforts 1 Konkurrenskommissionens preliminira utredning gor att finns det anledning att
rikta allvarlig kritik mot Kommunen.

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet kan Kommunen tvingas betala upphand-
lingsskadeavgift, som ér ett slags boter, med upp till nio miljoner kronor pa arsbasis, eller totalt upp
till 36 miljoner kronor ridknat som ett fyraarskontrakt.6”

65 Teckal undantaget” var en tidigare bendmning pa det interna (in-house-) undantag som, fér svenskt nationellt vidkommenade, numera finns
genomfort i 3 kap. 13-18 § LUK alternativt 3 kap. 11-16 § LOU. Undantaget har sin grund i EU-domstolens dom i malet Teckal Srl mot Comune
di Viano (C-107/98) EU:C:1999:562, dir det s.k. verksamhetskriteriet och méjligheten till undantag ursprungligen villkorades med att den
anlitade juridiska personen bland annat ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet for den eller de myndigheter som kontrollerar den. Vad som
avses med "huvuddelen” av verksamheten dr numera kodifierat till att mer dn 80 procent av den kontrollerade juridiska personens verksamhet
ska utforas for den eller de kontrollerande myndigheterna (eller deras kontrollerade enheter) — se art. 17.1 LUK-direktivet (2014/23/EU)
alternativt art 12.1 b LOU-direktivet (2014/24EU). Méjligheten till "Teckal-undantag” ér séledes numera obsolet som rittsligt begrepp.

66 Enligt det s k. kontrollrekvisitet for interns undantag ska den en upphandlande myndigheten utdva en kontroll 6ver motparten motsvarande den

som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning.

67 Om en tjdnst upphandlas utan att det totala belopp som ska betalas for tjansten anges, ska enligt 5 kap. 13 § LOU virdet av upphandlingen vara

det som ska betalas for tjansten under kontraktets 1optid, om denna dr hogst 48 manader. Om l6ptiden &r lingre eller om den &r obestimd, ska
virdet uppskattas till manadsvirdet multiplicerat med 48.



