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YRKANDEN M.M.

Burlovs, Kivlinge, Lomma, Lunds, Malmé, Simrishamns, Sjobo,
Skurups, Staffanstorps, Svedala, Tomelilla, Trelleborgs, Vellinge och
Ystads kommuner (Agarkommunerna) yrkar att Konkurrensverkets

14 tillsynsbeslut ska upphdvas. Som grund for yrkandet fors i huvudsak
fram foljande. Agarkommunernas tilldelning av uppdraget om
avfallshantering till Sydskénes avfallsaktiebolag (Sysav) omfattas inte av
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, eftersom uppdraget inte
utgor tilldelning av ett skriftligt kontrakt enligt 1 kap. 15 § LOU. Om
uppdraget bedoms utgora tilldelning av ett kontrakt sd &r undantaget for
intern upphandling 1 3 kap. 11 § och 13 § LOU tillampligt. Tidpunkten for
tilldelningen méste 1 sa fall vara vid ingéendet av konsortialavtalen, eller
senast vid antagandet av bolagsordningen och dgardirektiven vid
bolagsstimman 2010. Verksamhetskriteriet ar uppfyllt eftersom
tilldelningen av uppdraget om avfallshantering till Sysav dven omfattar
dgarkommunernas renhédllningsskyldighet enligt 15 kap. 20 § miljobalken,
vilket innefattar att utfora energi- och materialatervinning vid hantering av
kommunalt avfall. Férsédljningen av energi och atervunnet material utgor en
integrerad del av avfallshanteringen och intékterna fran forsdljningen ar
darfor hanforliga till intern verksamhet, oavsett om de kommer fran
dgarkommunerna eller fran tredje part. Eftersom LOU inte &r tillimplig har
dgarkommunerna inte ndgon skyldighet att dokumentera atgéarderna enligt

12 kap. 14-16 §§ LOU.

Konkurrensverket anser att 6verklagandena ska avslds och for fram i
huvudsak foljande. Agarkommunernas tilldelning av kontrakt till Sysav att
utfora avfallshantering omfattas av LOU. Ett kontrakt enligt 1 kap. 15 §
LOU maéste innehdlla ekonomiska villkor. Eftersom bolagshandlingarna inte
innehdller ekonomiska villkor sker tilldelningen av ett kontrakt, eller ett
ramavtal, vid Sysavs érliga beslut om behandlingsavgifter.

Agarkommunerna har regelbundet vid tidpunkten for respektive faktura
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tilldelat Sysav kontrakt om avfallstjénster. Bolagshandlingarna visar inte att
tilldelningen omfattar forséljning av energi och atervunnet material till
tredje part. Intékterna fran forsdljningen dr darfor hanforliga till extern
verksamhet. Eftersom verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt &r undantaget i

3 kap. 13 § LOU inte tillimpligt. Agarkommunerna har dirfor genomfort

otillatna direktupphandlingar och brutit mot dokumentationsplikten.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet d4r om det var riktigt av Konkurrensverket att rikta kritik mot
dgarkommunerna for att ha anskaffat avfallshanteringstjanster fran Sysav
utan foregdende annonsering enligt LOU eller om anskaffningen varit
undantagen fran lagens tillimpningsomrade, antingen pa grund av att det
inte skett ndgon tilldelning av kontrakt enligt 1 kap. 15 § LOU eller pa
grund av att verksamhetskriteriet for intern upphandling enligt 3 kap. 13 §
LOU iar uppfyllt.

Tilldelning av kontrakt

Vad parterna for fram

Agarkommunerna for fram att LOU endast ska tillimpas vid anskaffhingar
som sker genom tilldelning av kontrakt (1 kap. 2 § LOU). Férhdllandet
mellan kommunerna och Sysav regleras genom bolagshandlingarna i form
av konsortialavtal, bolagsordning och dgardirektiv, varigenom Sysav
tilldelats uppdraget att utfora avfallshantering f6r dgarkommunernas
rikning. Agarkommunerna har ensidigt beslutat att anlita Sysav for att
utfora verksamheten och de kan ensidigt besluta att avsluta uppdraget, utan
att Sysav kan vidta réttsliga atgérder och gora gillande kontraktsbrott.
Bolagshandlingarna innehéller inga ekonomiska villkor och utgdr dérfor
inget kontrakt med ekonomiska villkor enligt 1 kap. 15 § LOU. Varken

Sysavs styrelsebeslut om behandlingsavgifter eller fakturorna fran Sysav
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medfor skyldigheter for d4garkommunerna att lamna avfall till Sysav eller
for Sysav att ta emot avfall. Styrelsebesluten och fakturorna medfor alltsa
inte nagra réttsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktér
som kan aberopas infor domstol. De uppfyller dirmed inte heller kriterierna

for att utgora ett kontrakt enligt 1 kap. 15 § LOU.

Om ett kontrakt enligt LOU:s mening dnd& bedoms ha tilldelats Sysav
maste tidpunkten for tilldelningen bestimmas till ingdendet av
konsortialavtalen, eller senast vid antagandet av bolagsordningen och
agardirektiven vid bolagsstimman 2010, eftersom det &r genom
bolagshandlingarna som dgarkommunerna atar sig att limna avfall till Sysav
och Sysav aldggs en skyldighet att utfora avfallshanteringen &t
dgarkommunerna. Enligt forarbetena kan tilldelningar vid intern
upphandling ske genom bl.a. bolagsordningar eller genom ’réttshandlingar
och atgirder” (prop. 2015/16:195 s. 394). Agarkommunerna och Sysav har
sedan ingdendet av konsortialavtalen och bolagsordningens tillkomst agerat
som om Sysav har uppdraget som anges i bolagshandlingarna. Civilrattsligt
innebdr parternas agerande att parterna har ingétt ett avtal.
Forvaltningsritten har dock ansett att parternas agerande inte ar tillrackligt
for att vara ett kontrakt och darigenom, i strid med réttspraxis, uppstéllt ett
formkrav for tilldelning av kontrakt vid intern upphandling. Den arliga
justeringen av behandlingsavgifterna medfor inte att det uppkommer négra
forpliktelser for parterna eller att parterna dessforinnan har saknat

forpliktelser mot varandra.

Konkurrensverket invinder att tilldelning av kontrakt enligt 1 kap. 15 §
LOU avser ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor. Begreppet
“ekonomiska villkor” innebér att varje part tar sig att utfora en prestation i
utbyte mot en annan (EU-domstolens dom i mal C-367/19 Tax-Fin-Lex,

p. 25). Eftersom bolagshandlingarna saknar ekonomiska villkor har
forvaltningsratten korrekt bedomt att dessa handlingar inte kan vara ett

kontrakt. I stillet har forvaltningsratten bedomt att ett kontrakt, eller ett
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ramavtal, har slutits vid tidpunkten for Sysavs arliga styrelsebeslut om
behandlingsavgifter. Det dr ndmligen forst da som samtliga villkor for
Sysavs tillhandahéllande av tjénsten enligt 4garkommunernas direktiv
faststills. Agarkommunerna har regelbundet, vid tidpunkten for varje
faktura, tilldelat kontrakt om avfallstjinster baserat pa villkoren i det arliga
styrelsebeslutet. Utover dessa fakturor finns ingen skriftlig dokumentation

av anskaffningarna.

Kammarrdttens bedomning

LOU giller for upphandling som genomfors av en upphandlande myndighet
(offentlig upphandling). Med upphandling avses de atgérder som vidtas i
syfte att anskaffa varor, tjénster eller byggentreprenader genom tilldelning

av kontrakt (1 kap. 2 § forsta stycket LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantdrer, och avser leverans av varor, tillhandahédllande av tjanster eller

utforande av byggentreprenad (1 kap. 15 § LOU).

Bestimmelserna grundar sig pa upphandlingsdirektivet' dér med
upphandling avses en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning
genom ett offentligt kontrakt av byggentreprenader, varor eller tjanster
(artikel 2.1). Med begreppet offentligt kontrakt avses ett skriftligt kontrakt
med ekonomiska villkor (artikel 2.5) och med begreppet skriftligt avses
varje enhet av ord eller siffror som kan ldsas, aterges och sedan meddelas,

inklusive uppgifter som gér att 6verfora eller lagra med elektroniska medel

(artikel 2.18).

! Europaparlamentets och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG
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Enligt EU-domstolen ska begreppet kontrakt tolkas vidstrackt och omfatta
saval alla former av erséttningar som kan kvantifieras i pengar och som en
upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor, som alla olika
sitt pa vilka en leverantor, 1 utbyte mot erséttning, kan ata sig att bla. utfora
tjdnster for den upphandlande myndighetens riakning. Definitionen av
kontrakt och det nationella regelverk vari direktivbestimmelserna tillimpas
ska tolkas pa sa sitt att direktivens Andamaélsenliga verkan sikerstélls (mal
C-399/98 Ordine degli architetti, p. 52, 55 och 85). Det dr inte den rittsliga
beteckningen av en viss avtalsrelation 1 sig som ér viktig utan innebdrden av
denna tolkad 1 funktionella termer. Samarbetsavtal mellan olika
myndigheter kan vara kontrakt 1 direktivens mening (mal C-84/03
Kommissionen mot Spanien). Med begreppet ekonomiska villkor avses att
varje part dtar sig att utfora en prestation i utbyte mot en annan

(mal C-367/19 Tax-Fin-Lex, p. 25).

Enligt forarbetena till LOU kraver den typ av samarbeten som reglerna om
intern upphandling avser att undanta inga avtal eller kontrakt for att vara
tillimpliga. Sddana samarbeten kan 1 stillet komma till stdnd genom en rad
rattshandlingar och atgarder som kan ta sig formen av beslut och komma till
uttryck 1 kommunala protokoll, i bolagsordningar etc. Begreppen avtal eller
kontrakt ger dirfor inte alltid en réttvisande bild av hur samarbetena som
undantas genom den aktuella regleringen konstitueras (prop. 2015/16:195

s. 394). Det ar inte avgorande for lagens tillimplighet om ett skriftligt avtal
ingatts eller inte. En upphandlande myndighet kan inte undga réttslig
kontroll av en upphandling eller ett ingdnget avtal genom att, medvetet eller
omedvetet, inte iaktta kravet pa att avtalet ska vara skriftligt. Avgorande &r i
stéllet att det som anskaffas faller inom lagens materiella

tillampningsomrade (samma prop. s. 933).

Kammarritten konstaterar att anskaffning av atervinnings- och
avfallshanteringstjinster omfattas av LOU:s materiella tillimpningsomréde.

Av det skriftliga konsortialavtalet mellan dgarkommunerna framgar att
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kommunerna forbinder sig att samverka inom avfallsomriddet genom Sysav,
dér Sysav ska svara for den regionala dtervinningen och avfallshanteringen
samt driva och utveckla en miljoriktig och kretsloppsanpassad
avfallshantering med malet att maximera atervinningen av material och
energi samt minimera deponeringen. Av konsortialavtalet framgar vidare att
kommunerna forbinder sig att ldmna allt avfall som de har ansvar for till
Sysavs atervinnings- och behandlingsanldggningar och deponier. Det
framgér ocksé att Sysavs verksamhet ska bedrivas enligt affirsméassiga
principer med en taxa som innebér att inkomster och utgifter balanserar.
Avgifterna for atervinningen och avfallshanteringen ska tas ut enligt

styrelsens beslut om avgifter och taxebestimmelser.

Agarkommunernas viljeforklaringar i detta konsortialavtal, Sysavs
bolagsordning och dgardirektiv tillsammans med kommunernas och Sysavs
faktiska handlande att utféra de 6msesidiga prestationerna som anges i
bolagshandlingarna innebdr att varje part atar sig att utfora en prestation i
utbyte mot en annan. Detta medfor enligt kammarréttens mening att
bindande avtal och tilldelning av kontrakt har skett. Agarkommunernas
anskaffning av atervinnings- och avfallshanteringstjanster frdn Sysav mot
ersdttning utgor darfor sddan offentlig upphandling enligt 1 kap. 2 § LOU

som iregel ska konkurrensutsittas enligt upphandlingsforfarandena i LOU.

Agarkommunerna har fort fram att tidpunkten for tilldelning av kontraktet
ar fel, men inte gjort géllande att de nya bestimmelserna om intern
upphandling i 3 kap. 13 § LOU inte ska tillimpas eller att Sysavs
omséttning under aren 2015-2017 inte ska beaktas vid beddmningen av om

verksamhetskriteriet dr uppfyllt.

Vid dessa forhdllanden, och med hédnsyn till att kammarréttens provning ér
begrénsad till de dverklagade tillsynsbesluten, anser kammarrétten att det 1
det hir fallet inte 4r nddvindigt att faststéilla en exakt tidpunkt for

dgarkommunernas tilldelning av uppdraget till Sysav for att kunna bedoma
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om Konkurrensverket haft anledning att rikta kritik mot dgarkommunerna
pa grund av att verksamhetskriteriet for intern upphandling enligt
3 kap. 13 § LOU inte &r uppfylit.

Verksamhetskriteriet

Konkurrensverket har i de 6verklagade tillsynsbesluten begriansat
provningen till moderbolaget Sysavs egna verksamhet och till frigan om
verksamhetskriteriet dr uppfyllt 1 denna verksamhet eller inte.
Kammarrittens provning omfattar dérfor endast denna fraga, och inte fragan
om ovriga forutsittningar for undantaget for intern upphandling i

3 kap. 13 § LOU ér uppfyllda.

Avgorande for frigan om verksamhetskriteriet dr uppfyllt 4r om
forsdljningen av framstilld energi och atervunnet material till andra 4dn
dgarkommunerna anses omfattas av dgarkommunernas tilldelning av
uppdraget till Sysav att utfora bl.a. dtervinning av avfall och ddrmed utgor
intern verksambhet, eller om forsiljningen till tredje part ska anses vara en

extern verksamhet.

Vad parterna for fram

Agarkommunerna anser att verksamhetskriteriet 4r uppfyllt eftersom
forsiljningen av framstilld energi och atervunnet material utgor en
integrerad del av Sysavs uppdrag att ansvara for dgarkommunernas
avfallshantering och atervinning. Intikterna frn forsdljningen ska dérfor
hénforas till den interna verksamheten. Enligt forvaltningsratten maste det
vid tilldelningen uttryckligen anges dels att uppdraget omfattar en
skyldighet for Sysav att sdlja energi och dtervunnet material, dels frdn vem
intdkterna ska komma, for att intékterna frén forséljningen ska hénforas till
den interna verksamheten. Av EU-domstolens praxis framgar dock

uttryckligen att om en tilldelning omfattar en viss verksamhet sa ska
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intdkterna fran den verksamheten anses hanforliga till den interna
verksamheten, oavsett om intdkterna harror fran den upphandlande
myndigheten eller tredje part (mal C-340/04 Carbotermo och Consorzio
Alisei, p. 66 och 67). Det saknas i EU-domstolens avgorande nagot krav pa
att det i sjélva tilldelningen tydliggérs vem som ska vara mottagare av en
viss verksamhet. Det avgorande ar i stéllet om tilldelningen omfattar
verksamheten som sadan. Detta framgar ocksa av skal 32 till 2014 ars

upphandlingsdirektiv.

Aven vid beriikning av kontraktsvirdet av en upphandling ska ersittningen
bade fran den upphandlande myndigheten och frén tredje part beaktas.
Sysavs uppdrag omfattar den avfallshantering som dgarkommunerna har en
skyldighet att utfora enligt den kommunala renhdllningsskyldigheten 1

15 kap. 20 § miljobalken. Den som behandlar avfall eller 4r ansvarig for att
avfall blir behandlat har ocksa en skyldighet att se till att avfallet 1 forsta
hand atervinns (prop. 2015/16:166, s. 38 f). Sysav har alltsa en skyldighet
enligt miljobalken att vid avfallshanteringen utfora energi- och
materialdtervinning. En sddan skyldighet omfattar ocksé att avyttra den
energi och det atervunna material som blir resultatet av atervinningen. Om
Sysav inte skulle fa avyttra energi och atervunnet material skulle den
framstéillda energin helt enkelt behdva slédppas ut och det atervunna

materialet lagras eller deponeras.

Konkurrensverket anser att verksamhetskriteriet inte ar uppfyllt eftersom
Sysavs forsdljning av energi och atervunnet material till tredje part inte &r
av marginell karaktér (se mal C-537/07 Sea p. 79 och 80). Det finns ingen
skyldighet for Sysav att sdlja energi och dtervunnet material till tredje man
enligt tilldelade kontrakt, tilldelningsbeslut eller nationell lagstiftning, inte
ens miljolagstiftningen. Forsdljningen omfattas dérfor inte av
dgarkommunernas “tilldelning” av uppdrag till Sysav och ska betraktas som

extern verksamhet.
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Nar verksamhetskriteriet ska provas, dvs. vid en bedomning av vad som
utgor intern respektive extern verksamhet, kréver en tilldelning mer an att
enbart faststdlla de yttre ramarna for ett bolags verksamhet i
bolagsordningar, dgardirektiv och ett mellan dgarkommunerna ingénget
konsortialavtal. Vid bedomningen av verksamhetskriteriet dr det inte mojligt
att bara titta pd bolagsrittsliga handlingar, eftersom samtliga kvalitativa och
kvantitativa omstandigheter i varje enskilt fall di inte beaktas. Férekomsten
av en konkurrensutsatt marknad 4r en kvalitativ omstdndighet som méaste
beaktas vid provningen av verksamhetskriteriet. Av sokningar pa
annonserade upphandlingar med sdkorden avfallshanteringstjinster,
hantering av avfall och avfallstjinst framgér att Sysav verkar pd en

konkurrensutsatt marknad.

Om enbart bolagsordningar, dgardirektiv och liknande skulle anses utgora
en tilldelning kan extern verksamhet endast forekomma nér ett kontrollerat
bolag agerar utanfor de ramar som faststélls 1 sddana handlingar. En sdédan
uppfattning dr orimlig och oforenlig med syftet med undantaget for intern
upphandling. Dessutom strider uppfattningen mot kravet att undantaget ska
tolkas restriktivt. Att lata parternas gemensamma avsikt och agerande styra
vad som ska anses utgora intern respektive extern verksamhet skulle
medfora en alltfor vidlyftig tolkning av verksamhetskriteriet. De
miljorittsliga aspekterna gor inte heller att forsdljningen av energi och
atervunnet material till tredje man ska hénforas till den interna
verksamheten. Det saknas rittslig grund for att en tilldelning av
avfallstjinster ska kunna utvidgas till att dven avse verksamhet som &r en

naturlig f61jd av tilldelningen.

Kammarrdttens bedomning

En forutséttning for att en upphandling ska anses vara en intern upphandling

ar att motparten, i detta fall Sysav, utfor mer &dn 80 procent av sin

verksamhet, bestdmt enligt 16 §, for myndigheternas rdkning (3 kap. 13 §
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forsta stycket 2 LOU). Verksamhetsandelen ska bestimmas pé grundval av
den genomsnittliga totala omséttningen i frdga om varor, tjanster och
byggentreprenader under de tre &r som foregér tilldelningen eller pa
grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pa uppgifter
under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte ldngre ar relevanta eller inte
ar tillgangliga, far verksamhetsandelen bestimmas pa grundval av ndgot
annat lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmaétt (3 kap. 16 §
LOU).

Bestimmelserna grundas pa upphandlingsdirektivets bestimmelser om
intern upphandling 1 artikel 12.3 och faststéllande av procentsatsen for
verksamheten 1 artikel 12.5, som har en ndgot annan lydelse dn 3 kap. 16 §

LOU.

Enligt artikel 12.5 ska man, nér procentsatsen for verksamheten faststélls,
beakta den genomsnittliga totala omséttningen eller ett lampligt alternativt
verksamhetsbaserat matt, sasom kostnader som uppstétt hos den berérda
juridiska personen eller upphandlande myndigheten i fraga om tjénster,
varor och byggentreprenader under de tre aren som foregér kontraktets
tilldelning. Nar omséttningen, eller det alternativa verksamhetsbaserade
mattet sasom kostnader, for de foregiende tre aren inte ar tillgéngliga eller
inte langre dr relevanta pd grund av tidpunkten for den berorda juridiska
personens eller upphandlande myndighetens etablering eller inledandet av
verksamheten eller en omorganisation av dess verksamheter, ar det
tillrdckligt att foretaget kan pdvisa att verksamhetsmattet dr trovardigt,

sarskilt genom prognoser for verksamheten.

Konkurrensverket har fort fram att man inte bara kan titta pa de
bolagsrittsliga handlingarna vid beddmningen av verksamhetskriteriet
eftersom samtliga kvalitativa och kvantitativa omstandigheter da inte

beaktas.
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Kammarritten konstaterar att begreppet samtliga kvalitativa och
kvantitativa omsténdigheter inte har forts in i direktivet. I stdllet anges en
fast procentsats av verksamheten och ett alternativt verksamhetsbaserat matt
sasom kostnader. Bada dessa kriterier utgor kvantitativa omstiandigheter.
Konkurrensverkets uppfattning har dirmed inte stod i den nya
bestammelsen i upphandlingsdirektivet. Se dven generaladvokatens forslag
till avgorande 1 Carbotermo och Consorzio Alisei p. 88 dér
generaladvokaten uttalar att en fast procentsats inte tillater att kvalitativa
omsténdigheter beaktas. Mot denna bakgrund, och med beaktande av att
EU-domstolen har uttalat att bestimmelserna om undantaget for intern
upphandling 1 bl.a. artikel 12.3 ar sa ovillkorliga och preciserade att de har
direkt effekt i tvister mellan offentligrattsliga juridiska personer angdende
direkttilldelning av upphandlingskontrakt (de forenade mélen C-

383/21 och C-384/21 Sambre & Biesme), anser kammarréitten att
bestimmelserna i 3 kap. 13 § och 16 § LOU maste tillampas

direktivkonformt.

Nar det giller fragan om vilken omséttning som ska beaktas vid
beddmningen av verksamhetskriteriet har EU-domstolen uttalat att det dr all
den verksamhet som bedrivs inom ramen for tilldelningen som ska beaktas,
oavsett om mottagaren dr den upphandlande myndigheten sjalv eller
tjansteanviandaren (mal C-340/04 Carbotermo och Consorzio Alisei p. 66).
Utgéngspunkten for vad som kan tillgodordknas som intern verksamhet ar
alltsa all den verksamhet som Sysav bedriver inom ramen for

dgarkommunernas tilldelning.

Enligt 4garkommunernas konsortialavtal samt Sysavs bolagsordning och
dgardirektiv ska Sysav svara for den regionala atervinningen och
avfallshanteringen for 4garkommunerna. Miljobalken ska ligga till grund for
verksamheten och malet ska vara att maximera atervinningen av material
och energi samt minimera deponeringen. Verksamheten ska ocksa bedrivas

enligt affarsméssiga principer och debiteringen ska grundas pa en taxa
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framtagen pa sa sitt att inkomster och utgifter i princip balanserar, men med
utrymme for sddan vinst att investeringar mojliggors i framtida

atervinnings- och behandlingsanlédggningar samt deponier.

Kammarritten konstaterar att det av de skriftliga bolagshandlingarna klart
framgér att 4garkommunernas tilldelning av uppdraget till Sysav omfattar
savil atervinning, avfallsbehandling och deponering av avfall som att driva
en kretsloppsanpassad avfallshantering. Den avfallshantering som
dgarkommunerna ar forpliktade att utfora enligt den kommunala
renhéllningsskyldigheten i 15 kap. 20 § miljobalken har dirmed overforts pa
Sysav. Enligt forarbetena till miljobalken har den som behandlar avfall,
eller dr ansvarig for att avfall blir behandlat, ocksé en skyldighet att se till
att avfallet 1 forsta hand atervinns (prop. 2015/16:166, s. 38 f.). Mot
bakgrund av EU-domstolens uttalanden i Carbotermo och Consorzio Alisei
(p. 66 och 67) anser kammarritten att dven forsdljningen av framstalld
elektricitet, virme och atervunnet material ska anses vara hanforlig till den
interna verksamheten, oavsett om mottagaren ar dgarkommunerna eller
anvandarna av varorna eller tjinsterna och oavsett om betalningarna
kommer frdn kommunerna eller fran anvindarna. Omséttningen fran
atervinningen och avfallsbehandlingen, inklusive forsdljningen av
framstilld energi och atervunnet material, ska darfor i1 sin helhet rdknas som

intern verksamhet.

Konkurrensverket har darfor inte visat att verksamhetskriteriet inte &r
uppfyllt och dédrmed inte heller att det var fel av dgarkommunerna att
tillimpa undantaget for intern upphandling 13 kap. 11 § och 13 § LOU. Det
finns dérfor inte heller grund for kritik med anledning av att

dokumentationsplikten inte har uppfyllts.
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Slutsats

Kammarritten anser sammanfattningsvis att Konkurrensverket inte har haft
fog for att rikta kritik mot dgarkommunerna med anledning av deras
anskaffningar av avfallstjénster frdn Sysav. Tillsynsbesluten ska dérfor

upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).

Annika Lowén Haike Degenkolbe Fredrik Hammarstrém
lagman kammarréattsrad kammarréattsrad
ordforande referent

Linda Bagling

foredragande jurist
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YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket beslutade den 5 juli 2022 att rikta kritik mot ett antal
kommuner i Skéne, se domens forsta sida under rubriken KLAGANDE (nedan
kallade dgarkommunerna). De aktuella kommunerna dger tillsammans
Sydskanes avfallsaktiebolag (Sysav). Som skél for besluten angavs i huvudsak
att 4garkommunerna tillimpat undantaget for intern upphandling i lagen
(2016:1145) om oftentlig upphandling, LOU, utan att uppfylla bestimmelsens
s.k. verksamhetskriterium (se 3 kap. 11 och 13 §§ LOU). Eftersom anskaff-
ningen inte foregatts av annonsering utgjorde den enligt Konkurrensverket en
otillaten direktupphandling. Konkurrensverket ansdg ocksa att kommunerna
inte uppfyllt lagens dokumentationsplikt (se 12 kap. 14—-16 §§ LOU). Skélen
for besluten framgér av bilaga 1. Bilaga 1 avser Burlovs kommun och besluten

for ovriga dgarkommuner &r likalydande.

Agarkommunerna yrkar att besluten ska upphévas och for fram i huvudsak
foljande. Inkdpen fran Sysav har skett med stod av LOU:s undantag for intern
upphandling. Bade de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna dr uppfyllda 1
relationen mellan respektive dgarkommun och Sysav. Agarkommunerna far
darfor kopa avfallshanteringstjianster fran Sysav utan foregaende annonsering.
Nar det giller dokumentationsplikten i 12 kap. 14-16 §§ LOU, sa giller den

inte for kontrakt som tilldelas med st6d av undantaget for intern upphandling.

Konkurrensverket anser att d4garkommunernas 6verklagande ska avslas.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

Huvudregeln enligt LOU ér att tilldelning av kontrakt och ramavtal ska foregés

av annonsering och att alla leverantdrer ska fi mdjlighet att ldmna anbud. Detta
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framgar av 10 kap. 1 § LOU. For att ett avtal med ett virde dver direktupp-
handlingsgrinsen ska kunna ingds utan foregdende annonsering krivs att nagot
sarskilt angivet undantag i LOU dr tillampligt. Reglerna om intern upphandling
ar ett sdidant undantag fran annonseringsplikten (se 3 kap. 11 och 13 §§ LOU).

En upphandling ska anses vara en intern upphandling, om

1. den upphandlande myndigheten gemensamt med andra upphandlande
myndigheter utdvar kontroll dver motparten motsvarande den som
myndigheterna utovar dver sina egna forvaltningar (kontrollkriteriet),

2. motparten utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestimt enligt 16 §,
for myndigheternas rakning eller for andra saddana juridiska personer eller
organ som avses 1 11 § och som myndigheterna utévar kontroll dver
(verksamhetskriteriet), och

3. det inte finns nagot direkt privat dgarintresse 1 motparten.

Om forutséttningarna 1 bestimmelsen ovan ar uppfyllda omfattas upphand-
lingen inte av LOU och inkdpen behover inte konkurrensutsittas (se dven
artikel 12.3 1 EU-direktivet 2014/24/EU om offentlig upphandling [upphand-
lingsdirektivet]).

Forvaltningsritten kan konstatera att Konkurrensverket inte har ifragasatt att
dgarkommunerna utdver erforderlig kontroll 6ver Sysav eller att det skulle
finnas nagot direkt privat dgarintresse 1 Sysav. Vad Konkurrensverket och
dgarkommunerna dr oense om dr huruvida verksamhetskriteriet dr uppfyllt. De
ar ocksa oense om vid vilken tidpunkt Sysav har tilldelats uppdraget, vilket har
betydelse for provningstidpunkten.
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Tidpunkt for tilldelningen

Konkurrensverket har i sin bedomning av verksamhetskriteriet utgétt fran 2018
och didrmed lagt omsittningen for aren 2015-2017 till grund for sin berdkning

av verksamhetsandelen.

Konkurrensverket har faststillt tidpunkten for tilldelning och ingdende av
kontrakt, eller ramavtal, avseende de aktuella tjansterna genom att tolka de
dokument som forebringats 1 drendet. Det har, utdover av Sysav utfiardade
fakturor, inte funnits ndgon dokumentation over anskaffningarna mellan
dgarkommunerna och Sysav. Konkurrensverket har darfor bedomt att det ar
genom de arliga styrelsebesluten 1 Sysav dir behandlingsavgifterna faststélls
som de ekonomiska villkoren for Sysavs tillhandahdllande av avfallstjansterna
till kommunerna for ndstkommande &r faststélls. Det innebir att det dr genom
dessa beslut samtliga villkor for Sysavs tillhandahallande slutligen regleras.
Dérmed uppstar, enligt Konkurrensverket, ett kontrakt, eller ett ramavtal,
mellan 4garkommunerna och Sysav. Konkurrensverket anser att tilldelningen
av uppdraget inte kan anses ha skett i samband med ingéende av konsortie-
avtalet eller antagandet av bolagsordningen och dgardirektivet. Dessa
dokument &r enligt Konkurrensverket 1 huvudsak associationsréttsliga

instrument som syftar till att faststidlla ramarna for verksamheten.

Agarkommunernas uppfattning #r att det har uppkommit dmsesidiga for-
pliktelser mellan parterna, och ddrmed tilldelningen av uppdrag till Sysav, vid
respektive dgarkommuns ingdende av konsortieavtalet. Detta d&ven om Sysav
inte dr part 1 avtalet. Parterna har hirefter agerat som om dmsesidiga for-
pliktelser har uppstatt. Sysav har i vart fall tilldelats uppdraget att tillhandahélla
avfallstjinster genom att Sysavs bolagsstimma den 21 maj 2010 antog bolags-
ordning och dgardirektiv. Att formalisera det redan ingdngna avtalet mellan
parterna genom ett skriftligt kontrakt skulle inte medfora ndgon skillnad avse-

ende forpliktelser eller agerande. Det krivs inte avtal eller kontrakt for att fa
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tillaimpa reglerna om intern upphandling. Kontrakt i LOU:s mening vilar pa

civilrittslig grund.

Forvaltningsritten delar Konkurrensverkets uppfattning att Sysavs och dgar-
kommunernas associationsrittsliga dokument saknar ekonomiska villkor for
Sysavs tillhandahéllande av avfallstjdnsterna. I avsaknad av andra dokumen-
terade overenskommelser bedomer forvaltningsritten att Sysavs fakturering till
dgarkommunerna och parternas agerande rimligtvis maste styras av de behand-
lingsavgifter som faststillts (se dven RA 2008 ref. 26). Forvaltningsritten delar
darmed Konkurrensverkets bedomning och anser att ett kontrakt, eller ett ram-
avtal, mellan kommunerna och Sysav har slutits vid tidpunkten for Sysavs
arliga styrelsebeslut om behandlingsavgifter (jfr Kammarrétten i Stockholms
dom den 30 april 2014 1 mil nr 5649-5651-13). Provning ska dérfor ske med
utgangspunkt i denna tidpunkt.

Fragan om verksamhetskriteriet ar uppfyllt

For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt, och undantaget for intern upp-
handling tillampligt, ska 80 procent av Sysavs verksamhet utforas for dgar-
kommunernas rdkning eller for andra juridiska personer som dgarkommunerna
utovar kontroll 6ver. Verksamhetsandelen ska enligt 3 kap. 16 § LOU bestim-
mas pa grundval av den genomsnittliga totala omséttningen i fraga om varor,
tjanster och byggentreprenader under de tre r som foregér tilldelningen eller
pa grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pd uppgifter
under samma tidsperiod. Syftet med kriteriet dr att undvika att konkurrensen pa

marknaden snedvrids (se C-340/04 Carbotermo).

Konkurrensverket och dgarkommunerna har skilda uppfattningar om till vilken
procentuell andel av den genomsnittliga omséttningen som Sysav utfort tjanster

for dgarkommunernas rakning. Enligt Konkurrensverkets berakningar kommer
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33 % av Sysavs intdkter under aren 2015-2017 frn den forséljning till tredje

part som gjorts av atervunnet material och energi.

Konkurrensverket anfor i denna del att 4&ven om konsortieavtalet tillsammans
med bolagsordning och dgardirektiv skulle kunna utgdra en tilldelning, s&
omfattar uppdraget enligt dessa dokument inte ndgon forpliktelse for Sysav att
tillhandahélla tjanster dven till tredje man. Den verksamheten foljer inte av
nagot atagande i Sysavs uppdrag. Detta innebér enligt Konkurrensverket att
sidan forsiljning inte kan anses utford for igarkommunerna. Agarkommuner-
nas godkénnande av arsredovisningen innebér inte heller att forséljning till
tredje man har utforts pd uppdrag av d4garkommunerna. Forsdljningen bedriver
Sysav dessutom 1 konkurrens med andra aktorer pd marknaden for produktion
av elenergi. Intdkterna fran forsiljning av energi och atervunnet material till
tredje man dr enligt Konkurrensverkets bedomning att betrakta som externa

intakter.

Enligt 4garkommunerna har Sysav utfort mer &n 80 procent av sin verksamhet
for deras rakning. Enligt bolagsordningen ska Sysav svara for avfallshantering-
en for 4garkommunerna. Begreppet avfallshantering i miljobalken omfattar
enligt 4garkommunerna dven atervinning. Enligt bolagsordning, dgardirektiv
och konsortieavtal samt parternas avsikter och agerande sedan 20 ar tillbaka
ska uppdraget till Sysav dven omfatta energi- och materialatervinning utover
avfallshantering. Verksamheten har ocksa beskrivits i arsredovisningar dér det
bl.a. framgér att Sysav ska vara ett ledande atervinnings- och avfallsforetag.
Intékter frin energi- och materialdtervinning ska utgdra intdkter frin den verk-
samhet som Sysav bedriver for d4garkommunernas rakning. Enligt dgarkom-
munerna innebdr detta att endast 1,3 % av Sysavs omsittning avser externa in-

takter.
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Den centrala skillnaden mellan parternas berékningar ligger i hur de bedomer
forsdljningen av energileveranser av atervunnen el och véirme samt annat ater-
vunnet material till externa aktdrer — om den forsdljningen ska ingé i det upp-
drag, eller tilldelning, till Sysav av tjédnster som utforts for 4garkommunernas
rakning. Konkurrensverket anser att intdkterna frdn denna verksambhet faller
utanfor den verksamhet som Sysav bedriver for dgarkommunernas rékning.
Enligt d4garkommunerna &r forsiljningen av atervunnet material och energi

intern eftersom den ingér i tilldelningen av uppdrag till Sysav.

Det ar saledes av avgorande betydelse for fragan, om intékterna fran for-
sdljningen av atervunnet material och energi ska anses ingé i den verksamhet

som Sysav bedriver for 4garkommunernas rakning.

Harvid ska hallas 1 minnet att undantag frdn LOU:s huvudregel om annonser-
ing ska tillimpas restriktivt och att det &r den part som yrkar att ett undantag

ska tilldmpas som har att bevisa att forutsdttningarna for det ar uppfyllda.

Forvaltningsritten anser att det, for att Sysavs externa verksamhet ska anses
ingé i en tilldelning frin dgarkommunerna, behdver framga att det finns ett
sadant uppdrag fran dgarkommunerna och att detta uppdrag omfattas av LOU:s
begrepp kontrakt (se C-340/04 Carbotermo p. 65-66). Sysav ska saledes ha till-
delats en skyldighet, forpliktelse, att utfora den externa verksamheten mot

vederlag.

Enligt forvaltningsréttens bedomning framgar det inte av de associations-
rittsliga dokumenten var for sig eller tillsammans att det uppdrag som Sysavs
tilldelats innefattar forsiljning av energi och atervunnet material till tredje man
och att sddan forséljning bedrivs med anledning av dgarkommunernas till-
delning. Att det av dgardirektivet framgar att Sysav ska bedriva dtervinnings-
verksamhet visar endast vad kommunernas avsikt har varit och innebér inte ett

reglerande av forpliktelser eller uppdrag. Att dgardirektivet anger att tjénster
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kan erbjudas till andra sa linge det inte strider mot de s.k. Teckal-kriterierna
(se C-107/98 Teckal) innebér inte heller att forutséttningarna for intern upp-
handling automatiskt ir uppfyllda. Aven om konsortieavtal tillsammans med
bolagsordningen och dgardirektivet skulle kunna utgora en sadan tilldelning
som dgarkommunerna menar har gjorts omfattar det savitt domstolen beddmer

inte ndgon forpliktelse att tillhandahalla tjanster till andra &n dgarkommunerna.

Av fakturorna framkommer enligt domstolen inte annat &n vilken avfallsfrak-
tion som ska behandlas och de ger dirmed bara stod for bedomningen att till-
delningen omfattar avfallshanteringen exklusive forsiljningen av atervunnen
energi och material. Det finns inte heller ndgot 1 fakturorna som visar att Sysav
kan héllas upphandlingsrittsligt ansvarigt for att utfora den externa verksam-

heten och tillhandahalla tjanster till tredje man.

Det ar 1 och for sig riktigt som papekas av dgarkommunerna att det inte finns
nagot formkrav i LOU for hur en tilldelning av ett uppdrag ska se ut. Det ar

dock den part som aberopar att det &r pa ett visst sitt som har att bevisa detta.

Forvaltningsritten anser med hénsyn till det ovan anforda att 4garkommunerna
inte har visat att forsdljningen av energi och atervunnet material uttryckligen

ingér 1 tilldelningen fran kommunerna.

Fragan dr dirmed om det, av miljorattsliga skél, skulle kunna vara sa att det
ligger 1 sakens natur att uppdraget for 4garkommunerna innebér att Sysav ska
sdlja energi och atervunnet material till tredje man. Att det s att sdga dr omdj-
ligt for Sysav att utfora energi- och materialdtervinning utan att silja den fram-
stdllda energin och det atervunna materialet till tredje man, eller att, som dgar-
kommunerna anfor, det i uppdraget att atervinna avfall per automatik ingér att

Sysav ska avyttra den framstéllda energin och det atervunna materialet, efter-
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som det annars skulle saknas anledning att utfora atervinningen. Agarkom-
munerna hénvisar i detta avseende till Forvaltningsritten i Uppsalas dom den

9 mars 2018 1 mal nr 6658-15.

Forvaltningsrétten gor i denna del f6ljande beddmning. Det méste vid
kommunal renhallning, som innefattar atervinning, rimligen ligga som en
integrerad del att tillse att atervunnet material 6verléts vidare dar det kan
komma till anvindning. Detta géller &ven om det dr nddviandigt att dverlata
materialet till kommersiella aktorer for att materialet inte ska gé till spillo.
Enligt forvaltningsratten dr de miljoréttsliga kraven och vad som déri ingar
diaremot inte automatiskt 6verforbara pd upphandlingsrittsliga regler. Enligt
forvaltningsritten kan miljorattsliga skyldigheter och definitioner siledes inte
per automatik innebéra att olika verksamhetsupplagg ur ett upphandlings-
rattsligt perspektiv ar tilldtna och forenliga med lagstiftningen. For att sddan
forsdljning som &r aktuell 1 malet &ven upphandlingsrattligt ska vara godtag-
bara sasom intern upphandling enligt en tilldelning bor det dligga dgar-
kommunerna att genom réttshandlingar och atgarder, till exempel beslut,
protokoll, bolagsordningar, anteckningar etc. klargora att sadan forsiljning

ingér i en tilldelning.

Mot denna bakgrund kan sdledes sdgas att forvaltningsrétten anser att dgar-
kommunerna inte heller visat att miljorattsliga krav, eller praxis, innebar att
tilldelningen per automatik omfattar forséljning till tredje part pa det sétt dgar-
kommunerna foresprakar. Forsdljningen av tervunnet material och energi
bedrivs dessutom pa en konkurrensutsatt marknad. Risken for att icke-disk-
rimineringsprincipen asidosétts dr sirskilt hog nidr en upphandlande myndighet

beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens.

Forvaltningsritten anser siledes att dgarkommunerna inte visar annat én att

Sysavs dtagande omfattar de tjinster 4garkommunerna forvérvat och betalar for
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enligt utstéllda fakturor, och alltsa inte de forsdljningar av tervunnet material

och energi som gjorts till externa aktdrer.

Berdkningen av den externa verksamheten ska alltsd goras pa det sitt som
foljer av Konkurrensverkets beslut, dvs. till 33 %. Detta innebér att forvalt-
ningsritten delar Konkurrensverkets beddomning att mer dn 20 % av Sysavs
totala omsittning de aktuella aren hirror fran verksamhet som inte bedrivits for
dgarkommunernas riakning. Det har alltsé varit friga om otillaten direktupp-

handling och dverklagandet ska ddrmed avslas i denna del.

Har dgarkommunerna uppfyllt dokumentationskravet?

Av 12 kap. 14 § LOU framgér att en upphandlande myndighet ska dokumen-
tera genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska vara tillrdcklig
for att motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.
Av 12 kap. 15 och 16 §§ LOU framgér att en individuell rapport ska upprittas

och vad som ska framga av en sadan rapport.

Som framgétt ovan saknas det, utover fakturor mellan Sysav och dgarkom-
munerna, tydlig dokumentation 6ver dgarkommunernas anskaffningar av av-

fallstjanster och tilldelningar till Sysav.

Forvaltningsritten delar Konkurrensverkets bedomning att avsaknaden av
dokumentation strider mot reglerna i 12 kap. 14-16 §§ LOU. Det dgarkom-
munerna anfor om att det aktuella kopet av avfallshanteringstjénster enligt
deras bedomning genomforts med stod av undantaget for intern upphandling
och alltsé inte behdvt dokumenteras foranleder ingen annan beddmning. Aven

denna del av 6verklagandet ska sdledes avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 2 (FR-03).

Cecilia Mauritzon

Chefsradman

Nimndeminnen Andrei Ignat, Inger Tuvell och Kerstin Asberg har ocks

deltagit 1 avgorandet.

Foredragande jurist Hugo Leifman har foredragit mélet.
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Tillsyn enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling;
anskaffning av avfallstjanster fran Sydskanes avfallsaktiebolag

Konkurrensverkets beslut

Burlovs kommun (Kommunen) har, vid anskaffning av tjanster avseende
omhéndertagande av hushallsavfall (avfallstjanster) under 2018 fran Sydskéanes
avfallsaktiebolag (Sysav), agerat i strid med lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, genom att

- tillampa undantaget for intern upphandling i 3 kap. 11 § LOU utan att
uppfylla verksamhetskriteriet i 3 kap. 13 § LOU. Eftersom anskaffningen
inte har foregatts av annonsering utgor den en otillaten
direktupphandling i strid med 10 kap. 1 § LOU.

— inte uppfylla dokumentationsplikten i 12 kap. 14-16 §§ LOU vid den
aktuella anskaffningen.

Kommunen fortjanar kritik for sitt agerande.

Konkurrensverket forutsatter att Kommunen i den man det inte redan skett,
vidtar atgarder for att sakerstélla att Kommunens anskaffningar fran Sysav sker i
enlighet med LOU. Kommunens atgérder i detta syfte kan komma att féljas upp
genom fornyad tillsyn.

Arendet avslutas.

Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se



KONKURRENSVERKET BESLUT

Swedish Competition Authority 2022-07-05 Dnr 135/2019

Redogorelse for tillsynsarendet

Bakgrund till Konkurrensverkets arende

1.

Sydskanes avfallsaktiebolag, 556187-0410, Sysav, ar ett kommunalt bolag i
Skane. Bolaget dgs gemensamt av kommunerna Burlov, Kavlinge, Lomma,
Lund, Malmo, Simrishamn, Sjobo, Skurup, Staffanstorp, Svedala, Tomelilla,
Trelleborg, Vellinge och Ystad (dgarkommunerna).

Under 2010 inledde Europeiska kommissionen (kommissionen) ett
overtradelsedrende mot Sverige avseende vissa svenska kommuners
anskaffningar av avfallstjanster. Arendet omfattade bland annat Simrishamn
kommuns och Tomelilla kommuns anskaffningar av tjanster fran Sysav och
avsag bland annat fragan huruvida kommunerna kunde anskaffa tjanster
fran Sysav utan foregaende annonserad upphandling med stod av det s.k. in-
house-undantaget!.?

I ett motiverat yttrande till Sveriges regering angav kommissionen att Sysav
inte riktade huvuddelen av sin verksambhet till 4garkommunerna. Sysav
beddmdes vara aktivt pa den privata marknaden och det bedomdes att den
del av Sysavs omsattning som harrorde fran andra dn dgarkommunerna var
betydande. Enligt kommissionen var det darfor inte majligt f6r kommunerna
att anskaffa tjanster fran Sysav utan foregdende annonserad upphandling
med stdd av in-house-undantaget. Kommissionen konstaterade att Sveriges
regering darmed inte hade uppfyllt sina skyldigheter enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster och uppmanade Sverige att vidta de
atgarder som var nédvandiga for att rétta sig efter det motiverade yttrandet.?

Ar 2012 omorganiserade dgarkommunerna verksamheten i

Sysav. Hanteringen av den konkurrensutsatta verksamheten avseende avfall
fran foretag och andra kommuner @n dgarkommunerna fordes 6ver till
dotterbolaget Sysav Industri AB.* Syftet med omorganisationen var att
verksamheten i Sysav endast skulle utévas for eller tillsammans med
agarkommunerna.

Mot bakgrund av ovanstaende inledde Konkurrensverket under 2014 en
utredning avseende dgarkommunernas anskaffningar av avfallstjanster fran
Sysav.5 Syftet med utredningen var att folja upp utvecklingen av
verksamheten i Sysav-koncernen efter omorganisationen och att bedoma om

! Numera undantaget for intern upphandling.

2 Kommissionens klagomaélsarende avseende dvertradelse nummer 2009/4080.

3 Se kommissionens yttrande av den 28 oktober 2010 avseende dvertradelse nummer 2009/4080.
4 Sysavs arsredovisning 2012 s. 2.

5 Konkurrensverkets drende med dnr 733/2014.
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denna medfort att det s.k. verksamhetskriteriet i in-house-undantaget var
uppfyllt vid tillfallet.

6. Konkurrensverket fattade den 24 juni 2015 14 separata och likalydande
tillsynsbeslut mot samtliga dgarkommuner. I besluten konstaterade
Konkurrensverket att agarkommunerna inte far kopa avfallstjanster fran
Sysav och Sysav Industri AB utan foregdende annonsering med stod av in-
house-undantaget i den nu upphéavda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling eftersom verksamhetskriteriet inte var uppfyllt. Enligt
Konkurrensverket riktade sig en for stor del av Sysavs verksamhet mot andra
an dgarkommunerna. Hogsta forvaltningsdomstolen undanréjde i december
2018 Konkurrensverkets beslut av den 24 juni 2015.¢ Anledningen var att
Hogsta forvaltningsdomstolen bedémde Konkurrensverkets beslut som ett
férbud och att Konkurrensverket darmed agerat utanfor sin kompetens.
Konkurrensverket saknar enligt Hogsta forvaltningsdomstolen befogenhet
att tvinga en upphandlande myndighet att vidta eller underlata en viss
atgard efter en konstaterad regelovertradelse.”

7. Med anledning av att Konkurrensverkets beslut undanrdjdes inledde
Konkurrensverket den 12 februari 2019 den aktuella utredningen om
dgarkommunernas anskaffningar av tjanster avseende omhandertagande av
hushallsavfall (tradgardsavfall, restavfall och matavfall) fran Sysav.? Vid
detta tillfalle hade kommissionen ocksa inlett ett nytt 6vertradelsedrende mot
Sverige avseende bland annat dgarkommunernas anskaffningar av
avfallstjanster fran Sysav. Kommissionens drende pagar fortfarande vid
tidpunkten for nar detta beslut fattas.®

Konkurrensverkets utredning
8. Konkurrensverkets utredning har avgréansats till agarkommunernas
anskaffningar under 2018.

9. Den 14 februari 2019 skickade Konkurrensverket skrivelser med ett antal
fragor till de 14 4garkommunerna. Den 12 april 2019 inkom en gemensam
svarsskrivelse fran samtliga 14 kommuner. I skrivelsen har dgarkommunerna
bland annat uppgett att undantaget for intern upphandling i 3 kap. 13 § LOU

6 Se HFD 2018 ref. 71 som avsag Konkurrensverkets beslut med dnr 733/2014.

71 sak bedémde forvaltningsratten och kammarratten att dgarkommunerna inte fick kopa
avfallshanteringstjanster utan féregaende annonsering fran Sysav med stod i in-house-undantaget eftersom
verksamhetskriteriet inte var uppfyllt, se Forvaltningsratten i Stockholms dom den 30 maj 2016 i mal nr 15332-15
och Kammarritten i Stockholms dom den 23 mars 2017 i mal nr 4167-16.

8 Konkurrensverkets drenden med dnr 135-148/2019. Granskningen har skett inom ramen fér 14 drenden, ett
arende for varje dgarkommun som meddelats ett tillsynsbeslut den 24 juni 2015. Av praktiska skl har
utredningen handlagts gemensamt i d&rende med dnr 137/2021.

9 Kommissionens klagomalsarende avseende Gvertriadelse nummer 2014/4183.
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10.

11.

12.

ar tillampligt nar Sysav tillhandahaller varor och tjanster till
dgarkommunerna.

Med anledning av information som inkommit inledde Konkurrensverket
dven en granskning av VA SYD och Osterlens Kommunala Renhéllnings
AB.1? Orsaken var att det framkommit att ett antal dgarkommuner genomfort
sina anskaffningar genom dessa bolag. Dessa arenden har avslutats genom
beslut den 22 december 2021.

Den 7 februari 2022 skickade Konkurrensverket ett utkast till beslut till
agarkommunerna i syfte att ge 4garkommunerna majlighet att yttra sig 6ver
Konkurrensverkets prelimindra bedémningar. Den 4 mars 2022 inkom
dgarkommunerna med ett gemensamt yttrande. Vidare har dgarkommunerna
den 30 juni 2022 inkommit med en uppdaterad sammanstéllning av de
omsattningsuppgifter som framgar av yttrandet den 4 mars 2022.

Utover den information som dgarkommunerna inkommit med genom
svarsskrivelsen den 12 april 2019 och yttrandet den 4 mars 2022 har
Konkurrensverket inom ramen for utredningen dven granskat: Sysavs
bolagsordning i lydelse av den 21 maj 2010, dgardirektiv daterade samma
dag, konsortialavtal mellan ett antal av dgarkommunerna tecknat 2000 och
tillagg till konsortialavtal tecknat med ytterligare tilltradande dgarkommuner
2004.

Skal for beslutet

Rattslig reglering

Annonseringsskyldighet

13. LOU ar tillamplig pa upphandling som genomférs av upphandlande

14.

15.

myndigheter. Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av
kontrakt.!!

Huvudregeln enligt LOU ér att kontrakt och ramavtal ska foregas av
annonsering och att alla leverantorer ska fa mojlighet att lamna, respektive
ansoka om att fa lJamna, anbud vilket bland annat féljer av 10 kap. 1 § LOU.

For att avtal med ett varde som 6verstiger direktupphandlingsgransen ska
kunna ingas utan féregaende annonsering kravs att nagot av de sarskilt

10 Konkurrensverkets arenden med dnr 337-338/2019.
111 kap. 2 § LOU.
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angivna undantagen i LOU ér tillampligt. Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.!?

Tilldelning av kontrakt och ramavtal

16. Med begreppet kontrakt i LOU avses ett avtal med ekonomiska villkor som
ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer och som avser leverans av varor, tillhandahallande av tjanster
eller utférande av byggentreprenad.®

17. For att det ska foreligga ett kontrakt kravs att det ror sig om en anskaffning.!4
Begreppet anskaffning ska forstas i vid mening som att fa tillgang till
fordelarna av de berérda byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,
vilket inte nodvandigtvis kraver att d4ganderatten overlats till de
upphandlande myndigheterna. Ett kontrakt forutsatter att det uppstér
omsesidiga forpliktelser mellan parterna, vars fullgérande gar att uppna
genom rittsliga atgarder.’> Av EU-domstolens praxis foljer att begreppet
kontrakt ska tolkas pa sa sétt att direktivens andamalsenliga verkan
sakerstdlls.’® Det dr inte den rattsliga beteckningen av en viss transaktion i sig
som ar avgorande utan i stdllet inneborden av denna tolkad i funktionella
termer. Ett kontrakt uppstar saledes nar det foreligger rattsligt bindande
ataganden om anskaffning som innebar att en leverantor atar sig att
tillhandahalla en tjanst till en upphandlande myndighet och den
upphandlande myndigheten i utbyte atar sig att utge ersattning for tjansten.'”

18. Med begreppet ramavtal i LOU avses ett avtal som ingés mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla
villkoren i kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod.!®
Forekomsten av ett ramavtal forutsdtter inte nodvandigtvis att det foreligger
omsesidiga ataganden.!” Eftersom definitionen av begreppet ramavtal
forutsatter att det ror sig om villkor for senare tilldelning av “kontrakt” kravs
det dock att det i vart fall senast efter avrop uppstar émsesidiga rattsligt

12 Se bland annat EU-domstolens dom i mél C-199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-
20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-
394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se dven prop. 2006/07:128 s. 291
samt Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.

131 kap. 15 § LOU. Av definitionen framgar dven att det med ett kontrakt avses ett skriftligt avtal. Vad galler detta
kan emellertid konstateras att &ven muntliga avtal 4&r upphandlingspliktiga, se bland annat prop. 2015/16:195 s.
318 foch 321 f.

141 kap. 2 § LOU och skil 4 till Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv 2004/18/EG.

15 Se bland annat EU-domstolens domar i mal C-796/18 Stadt Koln, mal C-51/15 Remondis, méal C-451/08 Helmut
Miiller, p. 62-63, mal C-107/98 Teckal och mal C-26/03 Stadt Halle. Jfr dven generaladvokatens yttrande i mal C-
451/08 Helmut Miiller, p. 78-80.

16 Se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti, p. 52, 55 och 85.

17 Se t.ex. EU-domstolens dom i mél C-220/05 Jean Auroux, p. 40.

181 kap. 20 § LOU.

19 Jfr 1 kap. 20 § LOU samt Hogsta domstolens dom NJA 2021 s. 643.
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19.

bindande ataganden om anskaffning som innebar att en leverantor atar sig
att tillhandahalla en tjanst till en upphandlande myndighet och den
upphandlande myndigheten i utbyte atar sig att utge ersattning for tjansten.?

Ett ramavtal uppstar saledes nar en upphandlande myndighet och en
leverantor avtalar om villkoren for senare avrop avseende viss tjanst, i syfte
att senare, vid avrop enligt dessa villkor, tilldela kontrakt i den mening som
avses i LOU.

Intern upphandling

20.

21.

22.

23,

I3 kap. 11-16 §§ LOU framgar undantagen for intern upphandling.
Bestammelserna innebér att avtal som ingas internt, mellan till exempel en
kommun och kommunens bolag, under vissa forutsattningar inte behover
upphandlas enligt LOU.

Undantagen i fraga kodifierar EU-domstolens avgorande i mal C-107/98
Teckal och den efterféljande rattsutvecklingen.?!

I3 kap. 13 § LOU regleras situationen da flera upphandlande myndigheter
tillsammans utdvar kontroll 6ver motparten. For att en upphandling ska
anses vara en intern upphandling enligt 3 kap. 13 § LOU ska foljande tre
forutsattningar vara uppfyllda.

1) Den upphandlande myndigheten utdvar, gemensamt med andra
upphandlande myndigheter, kontroll 6ver motparten motsvarande den
kontroll som myndigheterna utdvar 6ver sina egna forvaltningar
(kontrollkriteriet).

2) Motparten utfér mer an 80 procent av sin verksamhet for myndigheternas
rakning, eller for juridiska personer som myndigheterna utdvar kontroll
over (verksamhetskriteriet).

3) Det finns inte nagot direkt privat dgarintresse i motparten.

I enlighet med 3 kap. 16 § LOU ska verksamhetskriteriet bestimmas pa
grundval av den genomsnittliga totala omséattningen i fraga om varor,
tjanster och byggentreprenader under de tre ar som foregick tilldelningen,
eller annat lampligt verksamhetsbaserat matt under samma tidsperiod. Om
uppgifterna inte langre ar relevanta eller inte ar tillgangliga far
verksamhetsandelen bestimmas utifran ett annat lampligt kvantitativt eller
kvalitatitivt verksamhetsmatt. Da ett bolag innehas av flera myndigheter ska

2 Jfr 1 kap. 20 § LOU.
21 Jfr prop. 2015/16:195 s. 393 f.
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24.

verksamheten som bolaget bedriver tillsammans med samtliga dessa
myndigheter beaktas.??

Bestammelserna om intern upphandling dr undantagsbestammelser och ska
darfor tolkas restriktivt.?® Det ankommer pa den upphandlande myndigheten
att visa att det har forelegat forutsattningar att tillimpa ett undantag fran
upphandlingsskyldigheten enligt upphandlingslagstiftningen.

Viérdet av en upphandling

25,

26.

27

28.

Av huvudregeln i LOU framgar att tjanstekontrakt ska upphandlas genom ett
annonserat forfarande. Vilka regler i lagstiftningen som ska tillimpas vid
genomforandet av en upphandling avgors bland annat av upphandlingens
varde. Om viardet av en upphandling 6verstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, genomforas enligt de direktivstyrda
reglerna i LOU.

Enligt 5 kap. 3 § LOU ska vérdet av en upphandling uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt de tjanstekontrakt som ingar i upphandlingen.
Uppskattningen ska inbegripa vardet av samtliga options- och
forlangningsklausuler som om de utnyttjats.

I5 kap. 11 § LOU regleras berdkningen av vardet for varu- eller
tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer eller som ska férnyas inom viss
tid. Enligt bestimmelsen ska vardet uppskattas med ledning av det verkliga
totala véardet av en f6ljd av liknande kontrakt som upphandlats under den
foregaende tolvmanadersperioden eller det uppskattade totala vardet av en
foljd av kontrakt som kommer att upphandlas under den
tolvmanadersperiod som foljer pa den forsta leveransen.

Enligt 5 kap. 14 § LOU ska vardet av ett ramavtal uppskattas till det hogsta
sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen for
ramavtalet under 16ptiden.

Dokumentationsplikt

29,

Av 12 kap. 14-16 §§ LOU foljer bland annat att genomforandet av
upphandlingar ska dokumenteras. Dokumentationen ska vara tillracklig for
att motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.
Vid upphandling 6ver troskelvardet ska en individuell rapport upprattas for
varje kontrakt som tilldelas och for varje ramavtal som ingas.?*

2 Se EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo, p. 71.

2 Se prop. 2015/16:195 s. 396.

20 Av 19 kap. 30 § LOU framgar att om upphandlingens virde dr hogre an 100 000 kronor ska den upphandlande
myndigheten dokumentera genomférandet av upphandlingen.
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Vad som kommit fram i utredningen om agarkommunernas avtal och

anskaffningar fran Sysav

30. Konkurrensverket har utrett Kommunens anskaffningar av avfallstjanster
fran Sysav under 2018. I det foljande redogtr Konkurrensverket mer utforligt
for vad som framkommit i utredningen.

Avfallshanteringen i Kommunen

31. Kommunen har tillsammans med 6vriga dgarkommuner inkommit med
information om att det kommunéagda bolaget Sysav tillhandahallit
avfallstjanster till samtliga av bolagets dgarkommuner under 2018.

32. Agarkommunerna har inkommit med av Sysav utfirdade fakturor avseende
de avfallstjanster som Sysav tillhandahallit till 4garkommunerna. Av
fakturorna framgar bland annat for vilken kommuns rakning som Sysav
hanterat avfall, vilken typ av avfall och hur stor mdngd avfall som behandlats
och det sammanlagda beloppet som fakturan avser.

33. Av fakturorna gar att utldsa att Sysav kontinuerligt tillhandahallit
avfallstjanster till agarkommunerna.

34. Under utredningen har framkommit att det praktiska tillhandahallandet av
avfallstjanster gar till pa sa satt att dagarkommunerna ombesorjer insamling
av avfall i sina respektive kommuner. Agarkommunerna, eller de
leverantorer som respektive agarkommun satt i sitt stalle, transporterar sedan
avfallet till Sysavs anldggningar. Pa anlaggningen vags avfallet in och
dokumenteras innan det lamnas pa anldggningen for vidare behandling.
Efter avlamning fakturerar Sysav dgarkommunerna i enlighet med faststillda
avgifter.

35. Sysav tillhandahaller alltsd kontinuerligt avfallstjanster till Agarkommunerna
i utbyte mot ekonomisk ersdttning. Tillhandahallandet av aktuella tjanster
har inte foregatts av nagon annonserad upphandling. Mot bakgrund av detta
finns anledning att narmare redogora for Sysavs verksamhet och férhallandet
mellan dgarkommunerna och Sysav.

Férhallandet mellan &garkommunerna och Sysav

36. Sysavs verksamhet styrs av ett antal dokument. Utover den bolagsordning
genom vilken ramarna for Sysavs verksamhet faststalls, har
agarkommunerna ocksa utfardat dgardirektiv i vilket riktningen och visionen
for Sysavs arbete preciseras. Vidare har agarkommunerna ocksa ingatt ett
konsortialavtal, aven kallat aktiedgaravtal, i syfte att reglera
agarkommunernas samarbete i Sysav. Nedan redogors kortfattat for det
overgripande innehallet i respektive dokument.
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37. Av bolagsordningen, som stéller upp ramarna for Sysavs verksamhet,

38.

39.

framgar att Sysav ska ha till foremal for sin verksamhet att svara for den
regionala avfallshanteringen inom verksamhetsomradet for
dgarkommunerna. Vidare framgar att Sysavs verksamhet i huvudsak ska
bedrivas for eller tillsammans med dgarkommunerna.

Agarkommunernas dgardirektiv har beslutats av Sysavs bolagsstimma.
Direktiven innehaller anvisningar till Sysavs ledning och syftar till att
ytterligare precisera hur Sysav ska bedriva verksamhet. Av dgardirektiven
framgar bland annat att Sysavs andamal &r att fullgéra dgarkommunernas
skyldigheter enligt det mellan d4garkommunerna tecknade konsortialavtalet,
att verksamheten i huvudsak ska bedrivas for eller tillsammans med
agarkommunerna och syfta till att tillgodose d@garkommunernas behov av
resurser for att fullgora sina ataganden avseende avfallsbehandling och
atervinning. Av direktiven framgar bland annat ocksa att bolagets
verksamhet ska bedrivas enligt aktiebolagslagen, kommunallagen,
miljobalken och for avfallshanteringen géllande forordningar och direktiv
samt Sysavs regionala kretsloppsplan och miljopolicy och att verksamheten
ska utovas pa grundval av de renhallningsordningar och avfallsplaner som
dgarkommunerna antar.

Av det konsortialavtal som dgarkommunerna tecknat framgar att
adgarkommunerna gentemot varandra forbinder sig att samverka pa
avfallsomradet bland annat genom att hos Sysavs anldggningar avlamna dels
allt avfall som kan tas emot i bolagets anlaggningar och som
agarkommunerna har ansvar for enligt lagstiftningen, dels sadant avfall som
dgarkommunerna gemensamt beslutat att omhéanderta. Avtalet géller till och
med den 31 december 2025 och forlangs darefter med fem ar i taget om ingen
av dgarkommunerna sdger upp avtalet. Avtalet kan sagas upp pa férhand om
majoriteten av dgarkommunerna, representerande minst tva tredjedelar av
aktiekaptialet i bolaget, kommer dverens om att avtalet ska upphora i fortid.
Att notera dr att Sysav inte ar part i avtalet.

Faststéllande av avgifter

40.

41.

Av konsortialavtalet som tecknats mellan dgarkommunerna framgar bland
annat att Sysavs verksamhet ska bedrivas enligt affirsmassiga principer och
att bolaget ska debitera enligt taxa som méjliggor att inkomster och utgifter i
princip balanserar.

Arligen héller dgarkommunerna ett dgarsamrad vid vilket de tar stéllning till
den avgift som Sysav tar ut for det avfall som dgarkommunerna later
behandla genom Sysav. Att notera dr emellertid att slutligt beslut om dessa
behandlingsavgifter inte fattas vid dgarsamradet, utan att beslut om
kommande ars avgifter fattas av styrelsen vid senare styrelsesammantrade.
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Styrelsens beslut expedieras till agarkommunerna. Det dr dessa avgifter som
ligger till grund for faktureringen avseende de avfallstjanster som Sysav
kontinuerligt utfor for dgarkommunernas rakning.

Konkurrensverkets beddmning avseende otillatna direktupphandlingar

42.

Konkurrensverket bedomer att Kommunen har tilldelat kontrakt, eller i vart
fall ett ramavtal, rorande avfallstjanster till Sysav foér 2018. Tilldelningen har
inte foregatts av ndgon annonserad upphandling trots att forutsittningar att
avsta fran annonsering saknats. Anskaffningarna har saledes skett genom
otilldten direktupphandling. Nedan redogors for Konkurrensverkets
beddémning avseende fragan.

Tilldelningen av uppdraget att utféra avfallstjé&nster

43.

44.

45.

46.

47.

48.

Som framgar ovan har Sysav kontinuerligt tillhandahallit avfallstjanster till
dgarkommunerna i utbyte mot ekonomisk ersattning.

Utover av Sysav utfardade fakturor finns, savitt framkommit av utredningen,
inte nagon ytterligare dokumentation av anskaffningarna mellan
agarkommunerna och Sysav, som till exempel kontraktsdokument eller
andra skriftliga handlingar. Det innebar bland annat att tidpunkt for
tilldelning och ingéende av kontrakt eller ramavtal avseende aktuella tjanster
maste faststdllas genom tolkning av befintligt material och parternas
agerande.

Da tidpunkten for tilldelning av ramavtal eller kontrakt ar av relevans for
den fortsatta bedomningen, redogors nedan for Konkurrensverkets
bedomning av nar detta skett.

Av Sysavs bolagsordning framgar att Sysav ska ha till foremal for sin
verksamhet att svara for den regionala avfallshanteringen inom
verksamhetsomradet for agarkommunerna och att verksamheten i huvudsak
ska bedrivas for eller tillsammans med dgarkommunerna.

Genom &gardirektiv klargors ytterligare att Sysavs andamal ar att fullgora
dgarkommunernas skyldigheter enligt det mellan dgarkommunerna tecknade
konsortialavtalet, att verksamheten syftar till att tillgodose
agarkommunernas behov av resurser for att fullgora sina ataganden
avseende avfallsbehandling och atervinning och att verksamheten bland
annat ska utdvas pa grundval av de renhéllningsordningar och avfallsplaner
som dgarkommunerna antar.

Att dgarkommunerna ocksa har for avsikt att utnyttja Sysavs tjanster framgar
bland annat av att 4garkommunerna, genom att inga konsortialavtalet,
gentemot varandra har forbundit sig att anskaffa avfallstjanster fran Sysav.
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49.

50.

Genom Sysavs arliga styrelsebeslut om behandlingsavgifter, som fattas efter
att fragan varit foremal for behandling vid dgarsamradet dar
agarkommunerna deltar, faststélls de behandlingsavgifter som bolaget
kommer att ta ut for behandling av dgarkommunernas avfall nastkommande
ar. Beslutet innebar saledes att de ekonomiska villkoren for Sysavs
tillhandahallande av avfallstjanster nastkommande ar faststalls, vilket i sin
tur ocksa innebar att det ar da samtliga villkor for Sysavs tillhandahallande
av tjansten enligt 4garkommunernas direktiv slutligen regleras.

Vid tidpunkten for beslutet om behandlingsavgifter uppstar saledes ett
kontrakt, eller i vart fall ett ramavtal, mellan Kommunen och Sysav. Det dr
detta som ligger till grund for nastkommande ars behandling av avfall.

Upphandlingens vérde

b1,

Under utredningen har Kommunen inkommit med uppgifter om
Kommunens kostnad for anskaffningar av avfallstjanster fran Sysav. Av
dessa uppgifter kan utldsas att vardet av den aktuella upphandlingen klart
overstiger troskelvardet for ndr annonsering ska ske enligt 5 kap. 1 § och 10
kap. 1 § LOU. Anskaffningarna borde saledes ha foregatts av annonserad
upphandling, férutsatt att ndgot undantag inte kunnat tillampas.

Ingen intern upphandling

52,

53,

Kommunen har under utredningen uppgett att undantaget for intern
upphandling i 3 kap. 13 § LOU varit tillampligt vid anskaffningar fran Sysav.

I detta beslut bedémer Konkurrensverket om verksamhetskriteriet i 3 kap. 13
§ LOU ar uppfyllt. For Konkurrensverkets beslut i detta drende saknas skal
att behandla 6vriga kritierier i 3 kap. 13 § LOU.

Verksamhetskriteriet

54.

55.

For att verksamhetskriteriet i bestimmelsen om intern upphandling i 3 kap.
13 § LOU ska vara uppfyllt ska 80 procent av Sysavs verksamhet utforas for
agarkommunernas riakning eller for andra juridiska personer som
dgarkommunerna utévar kontroll 6ver. Syftet med denna reglering ar att
undvika att konkurrensen pa marknaden snedvrids.?

Det ar sadan verksamhet som bedrivs med anledning av ett tilldelningsbeslut
som har fattats av den eller de kontrollerande myndigheterna som &r relevant
att beakta vid bedomningen. Av EU-domstolens praxis framgar att det ska
rora sig om ataganden av den karaktar som omfattas av begreppet kontrakt i

5 Se prop. 2011/12:106 s. 24 samt EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo (sérskilt p. 59-63).
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56.

bland annat LOU.?¢ Den fristdende enheten ska med andra ord ha ingatt ett
kontrakt med den kontrollerande myndigheten enligt vilket enheten atagit
sig att utfora en prestation mot vederlag. Denna skyldighet ska vara rattsligt
bindande och darmed kunna &beropas infér domstol.?”

Som angetts ovan (punkt 23) ska verksamhetsandelen bestdimmas pa
grundval av den genomsnittliga totala omsattningen i fraga om varor och
tjanster under de tre ar som foregatt tilldelningen, eller annat lampligt
verksamhetsbaserat métt under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte
langre &r relevanta far verksamhetsandelen bestimmas utifran ett annat
verksamhetsmatt. Da ett bolag innehas av flera myndigheter ska
verksamheten som bolaget bedriver tillsammans med samtliga dessa
myndigheter beaktas.?

Sysavs uppdrag frin dgarkommunerna

57,

58.

29,

60.

61.

Kommunen har uppgett att Sysav utfor i stort sett all avfallshantering for
samtliga dgarkommuners rakning, dvs. aven den verksamhet som bestar av

forséljning av energi och materialatervinning av dgarkommunernas
hushallsavfall.

Avgorande for vilken verksamhet som ska anses utforas for
dgarkommunernas rakning dr omfattningen av det uppdrag Sysav har
tilldelats av dgarkommunerna.

Agarkommunerna har reglerat sina forehavanden sinsemellan genom bland
annat ett konsortialavtal med tillagg och upprattat dgardirektiv i egenskap av
aktiedgare. Dessa dokument reglerar dock dgarnas forhallanden till varandra
och deras styrning av Sysav men inte utférandet av avfallsstjansterna pa
uppdrag av dgarkommunerna. Inte heller har nagra 6vriga dokument
upréttats, vilka reglerar utférandet av avfallstjanster dar saval
dgarkommunerna som Sysav &r parter.

Bolagsordningen kan forvisso utgora ett aktiebolagsrattsligt
tolkningsinstrument vid den kvalitativa bedomningen, narmare bestamt hur
och for vem verksamheten ska drivas.?” Detta bor dven gélla for
agardirektiven.

Inte heller mot bakgrund av dessa dokument framgar emellertid att all den
verksamhet som Sysav bedriver har utforts med anledning av sadana

2% Se EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo, p. 65-66. I den svenska versionen av domen anvinds
begreppet tilldelningsbeslut. I den engelska versionen anvands begreppet “decisions to award contracts”.
7 Jfr 1 kap. 15 § LOU och mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 59-60 och 62—63 (notera att detta mal avsag ett
byggentreprenadkontrakt, men EU-domstolens slutsatser gar likval att tillimpa pa begreppet “kontrakt”).
% Se EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo, p. 71.

» Jfr generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 98-99.
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62.

63.

64.

tilldelningsbeslut som har meddelats av dgarkommunerna som har foéranlett
kontrakt med réttsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande
karaktar. Det noteras sarskilt att det inte finns stod for att det skulle finnas
sadana ataganden avseende andra intaktskallor for Sysav dn de som
agarkommunerna sjalva faktiskt betalar for. Avsaknaden av dtaganden av
omsesidigt bindande karaktar mellan Sysav och dgarkommunerna ar sarskilt
tydlig for intakterna som ar hanforliga till forsédljning av atervunnen el,
atervunnen varme och atervunnen metall, plast och papper ur dgarnas avfall
till andra dn dgarkommunerna.

Konkurrensverket har fatt ta del av fakturor som Sysav har utstallt till
Kommunen och 6vriga dgarkommuner for 2018. P4 fakturorna star endast
vilken slags avfallsfraktion som ska behandlas. Den dokumentation som
finns for att bedéma innehallet i d4garkommunernas tilldelning till Sysav &r
darmed ytterst begransad.

Det finns inget skriftligt tilldelningsbeslut mellan Kommunen och Sysav. Det
finns heller inga skriftliga avtal mellan Sysav och Kommunen om
avfallshantering eller andra slags tjanster. Det saknas saledes annat underlag
an fakturorna som utvisar innehallet i férhallandet mellan Kommunen och
Sysav.

Reglerna om intern upphandling utgér som namnts ett undantag i
upphandlingslagstiftningen och ska tolkas restriktivt. Det &r Kommunen och
ovriga dgarkommuner som ska visa att forutsdttningarna for en
undantagssituation ar uppfyllda. Det bor darfor framga av ett
tilldelningsdokument eller ndgon form av anskaffningsdokument vilken
verksamhet som dgarkommunerna har uppdragit at Sysav att utféra.>* Sadan
dokumentation saknas, varfér omfattningen av uppdraget far anses framga
av fakturorna till 4garkommunerna och darmed &r begréansat till
avfallshantering sasom den beskrivs i punkterna 31-35.

Sysavs intikter frin andra dn dgarkommunerna

65.

66.

Agarkommunerna har till svaret pd Konkurrensverkets inledande skrivelse
bilagt uppgifter om Sysavs omsattning under 2015-2018. Av uppgifterna kan
utldsas att Sysavs genomsnittliga totala omsattning 2015-2017 uppgick till
hogst 449 607 000 kronor.

Agarkommunerna har genom yttrandet den 4 mars 2022 och de
kompletterande uppgifterna den 30 juni 2022 inkommit med reviderade
uppgifter om Sysavs genomsnittliga omséattning under 20152017, av vilka

30 Se prop. 2015/16:195 s. 398 f.
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67.

68.

69.

70.

71

72.

73.

kan utldsas att Sysavs genomsnittliga totala omsattning for aktuella ar
uppgick till hogst 463 213 000 kronor.

Sysav har enligt uppgift salt energi och atervunnet material till andra an
dgarkommunerna under aren 2015-2017. Av utredningen har framkommit att
den genomsnittliga omsdttningen fran denna forsiljning uppgick till
atminstone 153 533 000 kronor aktuella ar.3!

Agarkommunerna har anfért att 4garkommunerna har gett Sysav i uppdrag
att sdlja energi och atervunnet material externt till andra dn
dgarkommunerna.

Det finns inget underlag (exempelvis bestallningar) som visar pa att
agarkommunerna gett Sysav i uppdrag att silja energi och atervunnet
material till andra aktorer. Konkurrensverket har heller inte kunnat
identifiera nagot koncessionsférhallande mellan dgarkommunerna och Sysav
avseende Sysavs externa forsaljning.

Konkurrensverket bedémer vidare att det saknas réttslig grund for att en
tilldelning av avfallstjanster ska kunna utvidgas till att &ven avse verksamhet
som ar en naturlig foljd av tilldelningen.

Av EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo framgar vad som avses
med att ett bolag ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med de myndigheter som kontrollerar den. Syftet med kriteriet ar att
undvika att konkurrensen snedvrids genom att ett sadant bolag verkar pa
marknaden. Enbart kontroll 6ver ett sadant bolag ar inte tillrackligt for att
forhindra oonskade effekter pa konkurrensen och darfor stélls det upp ett
krav pa att verksamheten ska bedrivas tillsammans med den kontrollerande
parten. Eventuell verksamhet som bedrivs tillsammans med andra far endast
vara av marginell karaktar.

For att avgora om en intdkt harror fran interna transaktioner ar det tilldelade
uppdraget avgorande. All verksamhet som bedrivs inom ramen for en
tilldelning ska beaktas, oavsett vem som dr mottagare av eller betalar for
tjansterna.®?

I en senare dom, i mal C-573/07 Sea, utvecklar EU-domstolen sitt
resonemang. I malet bedrev ett bolag avfallshantering at savil sina dgare som
at andra. Den externa verksamheten uppgavs av ena parten vara en
nodvéndig sidoeffekt av den huvudsakliga verksamheten, som till exempel
atervinning. Enligt EU-domstolen, som hanvisar till tidigare praxis i domarna

31 Se svarsskrivelse fran dgarkommunerna den 12 april 2019 och yttrandet fran zgarkommunerna den 4 mars

2022.

32 Se EU-domstolens dom i mél C-340/04 Carbotermo, p. 59-72.
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74.

75.

76.

77.

78.

79.

Teckal och Carbotermo, far ett bolag bedriva verksamhet tillsammans med
annan an den kontrollerande myndigheten. I annat fall skulle villkoren som
utformats i praxis vara meningslosa. Dock dr utrymmet for sidoverksamhet
begransat och far endast avse verksamhet av marginell karaktar.®

Genom direktiv 2014/24/EU har de principer som utvecklats genom
domstolens praxis om intern upphandling kodifierats. Den praxis som finns
ar fortfarande vagledande vid tolkning av reglerna for intern upphandling.3
I skalen till direktivet anges att relevant verksamhet som ska ligga till grund
for bedomningen &dr den som bedrivs for fullgérandet av ett av den
kontrollerande myndigheten tilldelat uppdrag.®> Utrymmet for
kompletterande verksamhet dr ddarmed klart och sddan verksamhet far inte
Overstiga 20 procent.

Konkurrensverket bedomer mot bakgrund av ovanstaende att det saknas
rattslig grund for att en tilldelning av avfallstjanster ska kunna utvidgas till
att dven avse verksamhet som ar en naturlig foljd av en tilldelning.

For Konkurrensverkets bedémning saknar det betydelse om den energi och
det dtervunna material som Sysav séljer harror fran dgarkommunernas avfall
eller fran nagot annat avfall. Utgangpunkten fér beddmningen av
verksamhetskriteriet dr enbart vilken slags verksamhet som ingar i
dgarkommunernas tilldelning till Sysav.

Konkurrensverket anser att det inte framgar av omstandigheterna att
dgarkommunerna har gett Sysav i uppdrag att sdlja energi och atervunnet
material som harror fran dgarkommunernas hushallsavfall. Dessa intakter
ska darfor inte raknas med i de interna intdkterna.

Med hiénsyn till detta kan konstateras att Sysavs externa verksamhet uppgatt
till atminstone 33 procent (153 533 000/463 213 000) av den totala
verksamheten under aren 2015-2017.%

Redan sett till dessa intdkter har Sysav saledes haft en extern verksamhet som
gar utover marginell karaktar. Konkurrensverket finner mot bakgrund av
detta inte skal att narmare redogora for 6vriga intakter.”

3 Se EU-domstolens dom i mal C-573/07 Sea, p. 78-80.

3 Se prop. 2015/16:195 s. 394.

35 Se direktiv 2014/24/EU, skal 31 och 32.

3% Mot bakgrund av att det redan med hansyn till en bedomning utifran den hogsta totala genomsnittliga
omséttningen och den ldgsta genomsnittliga omsattningen fran forséljningen av energi och atervunnet material,
se punkterna 65-79 ovan, kan konstateras att den externa verksamheten &r fér omfattande finner
Konkurrensverket inte skl att ndrmare redogora for relevant omsattning.

3 Aven utan att beakta den verksamhet som dgarkommunerna beddmer utforas for annan 4n dgarkommunerna,
se kompletterande uppgifter den 30 juni 2022, kan siledes konstateras att en for stor del av Sysavs verksamhet
riktas mot andra @n dgarkommunerna.
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Sammanfattande bedomning av undantaget for intern upphandling

80.

Konkurrensverket kan sammanfattningsvis konstatera att mer an 20 procent
av Sysavs totala omsattning fran 2015-2017 harror fran verksamhet som inte
bedrivits for dgarkommunernas rakning. Det saknades darmed grund for att
tillampa undantaget for intern upphandling i 3 kap. 11 och 13 §§ LOU vid
Kommunens anskaffningar av avfallstjanster fran Sysav for 2018.

Agarkommunernas avtal och anskaffhingar fran Sysav Industri AB

81.

82.

I Konkurrensverkets tidigare beslut rérande Sysav inkluderades aven Sysav
Industri AB:s verksamhet vid bedomningen av om tilldelning av kontrakt
kunde ske utan annonsering med stdd av undantaget for intern upphandling.
Sysav Industri AB tillhandahaller avfallstjanster till foretag samt andra
regioner och lander. Agarkommunerna har tilldelat bolaget kontrakt
avseende bland annat olika typer av farligt avfall. Utredningen i detta drende
har utvisat att huvuddelen av dgarkommunernas tilldelningar rérande
avfallstjanster sker till Sysav och flertalet tilldelningar till Sysav Industri AB
ligger under direktupphandlingsgransen. Dessa tilldelningar saknar mot
denna bakgrund betydelse for slutsatserna i detta drende och har darmed inte
inkluderats i berdkningarna av verksamhetskriteriet ovan.

Sedan det tidigare beslutet fattades har vidare nya LOU tritt i kraft och
darmed har d@ven nya regler om intern upphandling inforts. Av forarbetena
framgar att bedomningen av verksamheten ska utga fran den kontrollerade
partens verksamhet. Att det inom samma koncern eller koncernliknande
organisation finns juridiska personer som bedriver samma typ av verksamhet
men utan att uppfylla verksamhetskriteriet, paverkar inte beddmningen av
verksamhetskriteriet.® Aven mot denna bakgrund har Konkurrensverket inte
inkluderat tilldelningarna till Sysav Industri AB inom ramen for
beddmningarna ovan.

Konkurrensverkets bedomning avseende bristande dokumentation

83.

84.

Genom att inte dokumentera anskaffningar av avfallstjanster har Kommunen
brustit i den s.k. dokumentationsplikten.

Brister i eller avsaknad av dokumentation om direktupphandlingar medf{or
en okad risk for oegentligheter och otillborlig paverkan. En sadan brist
forsvarar ocksé avsevart mojligheten fér en upphandlande myndighet att
gora uppfdljningar av inkdp och att avgora om inkop overstiger
direktupphandlingsgréansen eller inte. Bristande dokumentation férsvarar
aven tillsynsmyndigheternas arbete med att genomfora och granska
utredningar.

38 Se prop. 2015/16:195 s. 397 f.
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85.

86.

Konkurrensverket bedomer att agarkommunernas dokumentation av
tilldelning av uppdrag till Sysav dr mycket bristfallig.

Vad galler de anskaffningar som har utretts har det inte varit mdjligt att ta
del av nagon fullstandig dokumentation. Bristen pa dokumentation har gjort
det svart att faststélla det nairmare innehallet i respektive dgarkommuns
avtalsforhallande med Sysav.

87. Kommunen har ddarmed agerat i strid med 12 kap. 14-16 §§ LOU.
Slutsats
88. Konkurrensverkets utredning visar att det har férekommit omfattande brister

89.

90.

i Kommunens hantering av anskaffning av avfallstjanster fran Sysav under
2018. Bristerna foranleder Konkurrensverket att rikta kritik mot Kommunen.

Kommunen har vid anskaffning av avfallstjanster fran Sysav tillampat
undantaget for intern upphandling i 3 kap. 11 § LOU utan att uppfylla
verksamhetskriteriet i 3 kap. 13 § LOU. Eftersom anskaffningen inte har
foregatts av annonsering utgor den en otillaten direktupphandling i strid
med 10 kap. 1 § LOU.

Konkurrensverket konstaterar dven att Kommunens dokumentation over
Kommunens och dvriga dgarkommuners tilldelning av uppdrag till Sysav ar
mycket bristféllig och i strid med 12 kap. 14-16 §§ LOU.

Allmant om Konkurrensverkets tillsyn

91.

92.

93.

Konkurrensverket har i uppdrag att utova tillsyn pa omradet for offentlig
upphandling i syfte att 6ka regelefterlevnaden och bidra till en effektiv
offentlig upphandling.

Konkurrensverkets granskning i ett enskilt drende kan visa att en
upphandlande myndighet har agerat i strid med regelverket for offentlig
upphandling. Konkurrensverket kan da anséka om
upphandlingsskadeavgift, om forutsattningarna for det ar uppfyllda, eller
sammanfatta resultatet av tillsynen i ett beslut. Genom att fatta ett
tillsynsbeslut kan Konkurrensverket peka pa forfaranden hos myndigheten
som dr i strid med regelverket eller géra andra papekanden som ar
motiverade.

Ett tillsynsbeslut innebér inte ett férbud eller foreldggande. Det édr saledes
inte forenat med en sanktion i sig, men kan dnda fa rattsliga foljder. Om en
upphandlande myndighet genomfor upprepade otillatna upphandlingar kan
exempelvis tidigare forseelser utgora en forsvarande omstandighet som
motiverar en hogre upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna
direktupphandlingar.
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Hur man overklagar

Detta beslut kan 6verklagas. Om ni vill 6verklaga ska detta goras skriftligen.
Overklagandet ska stillas till Férvaltningsratten i Stockholm men ges in till
Konkurrensverket, gérna via e-post till konkurrensverket@kkv.se. Overklagandet
ska ha kommit in till Konkurrensverket inom tre veckor fran den dag da beslutet
meddelades.

I 6verklagandet ska ni ange vilket beslut som 6verklagas och den andring av
beslutet som ni begar.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Féredragande har
varit Therése Westermark.

Beslutet underteckas inte egenhandigt och saknar darfor namnunderskrift.

Rikard Jermsten

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.
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Hur man overklagar

FR-03

Vill du att beslutet ska dndras i nagon del kan
du 6verklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet. I vissa fall raknas
tiden 1 stillet fran beslutets datum. Det giller
om beslutet avkunnades vid en muntlig
torhandling, eller om ritten vid forhandlingen
gav besked om datum f6r beslutet.

For en part som foretrider det allmidnna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om du exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Sa har gor du

1. Skriv férvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara varfor du tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring du vill ha
och varfér du tycker att kammarritten ska

ta upp ditt 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na dig: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om du har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten. Du hittar adressen 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.
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Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i rétts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om du znte far prévningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

020-05

)

Ta kontakt med forvaltningsritten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

for 6verklagande FR-03 — Overklagandetid 3 v - PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. f6r domstolsutveckling ©
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Anvisningar for 6verklagande KR-01 — Overklagandetid 3 v — PT ¢ Producerat av Domstolsverket, Avd. for domstolsutveckling

Hur man overklagar

KR-01

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrader det allminna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdrjar riknas. Om du exempelvis fick del
av beslutet mandagen den 2 mars gér tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det krivs provningstillstand for att Hogsta
torvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstaind endast om

1. det dr av vikt f6r ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller

att malets utgang i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag.

Om du znte tar provningstillstand galler
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om prévnings-
tillstind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarratten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till Hogsta
férvaltningsdomstolen.
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Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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