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SOKANDE
Konkurrensverket

MOTPART
Boras Stad

SAKEN
Ansokan om upphandlingsskadeavgift

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att Boras Stad ska betala 8 000 000 kr 1

upphandlingsskadeavgift.

YRKANDEN

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att Boras Stad ska

betala 8 000 000 kr i upphandlingsskadeavgift.

Borés Stad (kommunen) anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Konkurrensverket

Kommunen har brutit mot 10 kap. 1 § lagen om offentlig upphandling (LOU)
genom att den 28 september 2023 inga avtal om avfallstjdnster med Boras
Energi och Miljo AB (BEMAB) utan foregdende annonsering, trots att
forutsittningarna for detta saknades. Det ingdngna avtalet utgor ddrmed en

otilldten direktupphandling.

Avgorandet ar elektroniskt undertecknat

Besoksadress Oppettider Postadress E-post
Hamngatan 15 mandag—fredag Box 2201 forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
Telefon 08:00-16:00 550 02 Jonkoping Webbplats

036-15 66 00, 08:00-15:00 www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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BEMAB bildades ar 2006 och ér ett heldgt dotterbolag till det kommunala
bolaget Boras Stadshus AB som i sin tur dr heldgt av kommunen. Av
bolagsordning och dgardirektiv for BEMAB framgar bl.a. foljande. Bolagets
syfte dr att enligt god teknisk praxis och med optimalt resursutnyttjande frimja
en god och langsiktigt hillbar avfallshantering, energiforsdrjning samt vatten-
och avloppsverksamhet. BEMAB ska, avseende avfalls- och
renhallningsverksamheten samt vatten- och avloppsverksamheten, tillimpa de
kommunalréttsliga principerna enligt 2 kap. kommunallagen (2017:725). Den
taxefinansierade verksamheten ska dver tid g& plus minus noll. BEMAB har till
foremal for sin verksamhet att kopa in, producera och silja energi,
atervinningsmaterial och avfallstjanster samt att svara for kommunens
avfallshantering. BEMAB har likasé att svara for kommunens vatten- och

avloppsverksamhet.

BEMAB ér verksamt inom sdvidl kommunal avfallsverksamhet som 6vrig
avfallsverksamhet, inom vatten och avlopp, fjarrviarme, 6vrig energiverksamhet
och biogas. Utdver att tillgodose kommunens och andra koncernbolags behov
av tjanster tillhandahaller BEMAB &dven tjdnster till andra foretag och
privatpersoner. Verksamheterna kommunalt avfall samt vatten- och avlopp
regleras genom faststilld taxa. Ovriga verksamheter saknar sidan taxa.
Kommunen ansvarar for behandling av kommunalt avfall och visst annat
avfall enligt 15 kap. 20 § miljobalken. For denna hantering har kommunen
ratt att ta ut avgifter enligt 27 kap. 4 § miljobalken. Kommunen beslutar om
en atervinningstaxa for avfallet. BEMAB tar fram underlag och forslag pa
avgifter. Det senaste beslutet om atervinningstaxa (taxebeslutet) fattades den
28 september 2023. Avgifterna géller frdn den 1 januari 2024. Kommunen har
uppgett att BEMAB:s intidkter som kan hdrrdras till taxebeslutet kommer att
uppga till ca 143 miljoner kronor under &r 2024. Kommunen har under
utredningen dven inkommit med en sammanstéllning 6ver fakturor som
tillstéllts kommunen for utforda avfallstjédnster under ar 2023. Kommunen har

vidare gett in en forteckning 6ver BEMAB:s omséttning for aren 2020, 2021,
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2022 och 2023 fordelad pa verksamhetsomrdden och pa vad som betalats av
kommunen, bolag inom kommunkoncernen respektive dvriga (tredje man).
Verksamhetsomradenas omfattning har fortydligats. Med Ovrig
avfallsverksamhet avses intékter fran dtervinningstjanster, cirkuldr
masshantering (deponering) och delar av biogasen. Biogas avser intdkter fran
biogasproduktionen. Fjarrvirme avser intdkter fran fjarrvirmeproduktionen.
Ovrigt och gemensamt innefattar stddjande funktioner, frimst Energitjinster

och Projektavdelningen.

Kommunen har tilldelat ett ramavtal enligt LOU rorande avfallstjénster till
BEMAB for 2024. Tilldelningen har inte foregatts av nagon annonserad

upphandling trots att forutséttningar att avsta fran annonsering saknats.

Kommunen har gjort gillande att LOU inte ar tillamplig eftersom det ar fraga
om en tjinstekoncession. BEMAB har inte har 6vertagit en verksamhetsrisk

1 den mening som avses 1 lagen om upphandling av koncessioner (LUK) och
det foreligger darfor inte en tjanstekoncession. Enligt miljobalken far en
innehavare av hushallsavfall inte sjdlv ta hand om avfallet utan méste vinda sig
till sin kommun eller den kommunen utsett for hantering av avfallet. Tjansterna
maste darfor anskaffas frain BEMAB. Méngden avfall bedoms inte kunna
minska ndmnvért genom enskilda fastighetsdgares agerande. Risken for
BEMAB att utsittas for konkurrens dr starkt begrédnsad om inte obefintlig
eftersom kommunens ensamritt till avfallet dverforts till BEMAB. BEMAB
kan vidare 1 hog grad paverka avgiftens storlek eftersom BEMAB tar fram
underlag och forslag pa avgift. Av beslutet om antagandet av avfallstaxan samt
bolagsordningen framgar att verksamheten for kommunalt avfall ska ga plus
minus noll ver tid. Det finns dven lagstdd for att avgiften kan faststéllas sé att
den ticker nddvindiga kostnader. Konkurrensverket konstaterar darutover att
kommunen enligt bolagsordningen tillsitter BEMAB:s styrelse, ordférande och
vice ordforande. Detta utgdr en riskreducerande faktor. Konkurrensverket

bedomer sammantaget att den verksamhetsrisk som BEMAB tar enbart kan
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beddmas som nominell eller forsumbar. LUK é&r saledes inte tillimplig péd

avfallshanteringen.

Artikel 5.1 i LUK-direktivet och 1 kap. 22 § LUK uppstéller inget krav pa att
atminstone en betydande del av verksamhetsrisken ska dverga pa
koncessionshavaren. EU-domstolens tidigare praxis med denna innebord har
saledes inte kodifierats i direktivet. I stillet uppstills ett krav pa att eventuella
uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast nominella eller
forsumbara. Konkurrensverket konstaterar att de uttalanden som gjordes 2015
av bland annat Konkurrensverket avser andra forhdllanden som forelag i tiden
innan LUK-direktivet och LUK. Detsamma géller for Kammarritten i

Goteborgs bedomning 1 mal nr 6311-23.

BEMARB tillhandahéller avfallstjanster i utbyte mot ekonomisk ersittning fran
dels kommunen, dels tredje man. Utéver av BEMAB utfiardade fakturor finns
inte ndgon ytterligare dokumentation rorande anskaffning av avfallstjénster
som t.ex. skriftliga avtal. Det innebar att tidpunkten for tilldelningen och
ingéende av kontrakt eller ramavtal avseende tjdnsterna maste faststéllas
genom tolkning av befintligt material och parternas agerande. Av
bolagsordning och dgardirektiv framgér bl.a. att BEMAB har till foremal

for sin verksamhet att ansvara for kommunens avfallshantering och att
bolagets syfte &r att fraimja en god och langsiktigt hallbar avfallshantering.
Dérigenom har kommunen overlatit sin skyldighet att behandla det
kommunala avfallet enligt miljobalken till BEMAB. Genom kommunens
beslut om étervinningstaxa faststills denna for bolaget att ta ut for

behandling av kommunalt avfall ndstkommande ar. Beslutet innebér att de
ekonomiska villkoren for BEMAB:s tillhandahallande av avfallstjdnster
faststills. Dérigenom regleras de slutliga villkoren for BEMAB:s
avfallshantering utan att volymerna for detta anges. Vid tidpunkten for beslutet
om dtervinningstaxa uppstar enligt Konkurrensverket en tilldelning av ett

ramavtal avseende tjinster mellan kommunen och BEMAB om nédstkommande
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ars behandling av avfall (avtalet). Avtalet innebar att BEMAB ska ansvara for
kommunens avfallshantering. I utbyte mot dessa tjanster atar sig kommunen att
dels utge erséttning i egenskap av brukare, dels 1dta BEMAB uppbéra
ersittning fran tredje man. Genom avtalet uppstar darmed rattsligt bindande
skyldigheter av 0msesidigt bindande karaktér. Avtalet omfattas av LOU och
har ingétts vid den tidpunkt da de slutliga villkoren for avtalet faststillts genom

antagandet av atervinningstaxa.

De ekonomiska villkoren méste faststéllas med tillracklig tydlighet for att det
ska foreligga ett offentligt kontrakt. Detta dr nddvandigt for att kunna
beddma om kontraktets varde overstiger troskelviardet och dérfor som
utgangspunkt ska annonseras. Det dr ocksd nodvindigt for att en leverantor
ska kunna beddma sitt intresse av kontraktet och for att prestationerna ska
kunna goras gillande rittsligt. I foreliggande fall dr det forst genom
kommunens beslut om dtervinningstaxa som de ekonomiska villkoren for
BEMAB:s uppdrag blir tillrdackligt tydliga och ndmnda behov tillgodoses.
Bolagsordningar och aktiedgaravtal utgér som utgangspunkt inte offentliga
kontrakt eftersom de i regel inte innehaller ndgra ekonomiska villkor.
BEMAB:s bolagsordning och dgardirektiv dr inget undantag fran detta. Det &r
forst genom kommunens respektive beslut om atervinningstaxa som de

ekonomiska villkoren for BEMAB:s uppdrag faststélls.

Kommunen hanvisar till Kammarrétten i Goteborgs dom den 18 januari 2024 1
mal nr 6311-23 till stod for uppfattningen att antagandet av en ny
atervinningstaxa inte innebdr att ett nytt avtal har ingatts. Malet i kammarrétten
handlade dock — till skillnad fran detta mél — om en situation dér det i grunden
fanns ett konkret avtal som géllde tills vidare och som reglerade
forutséttningarna for leverantdrens tillhandahdllande av renhallningstjénster.
Avtalet angav uttryckligen att leverantdren skulle uppfylla de lagar,
forordningar och foreskrifter som vid var tid géllde for verksamheten samt att

leverantoren hade ritt att debitera av den upphandlande myndigheten vid var
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tid faststéllda avgifter for verksamheten direkt pa slutanvidndare. Det var under
dessa omsténdigheter som kammarrétten inte ansag att antagandet av en ny
atervinningstaxa innebar en ny tilldelning eller avtalsdndring. Kammarritten i
Goteborg ansédg med andra ord att avtalet som var aktuellt i mélet i sig
uppfyllde kriterierna for att vara ett offentligt kontrakt. I foreliggande fall &r i
stéllet atervinningstaxan avgorande for att det ska anses foreligga ett offentligt
kontrakt mellan kommunen och BEMAB. Utan taxan skulle det inte finnas
nagot offentligt kontrakt. Detta innebér att det uppstar ett nytt offentligt
kontrakt med nya ekonomiska villkor varje gang taxan ersitts med en ny. Ett
offentligt kontrakt ingicks darmed nar kommunen fattade beslut om
renhdllningstaxa for 2007 och ett annat ndr kommunen fattade beslut om
atervinningstaxa for 2024. Kommunen har inte formaliserat parternas relation
genom ett konkret avtal, till skillnad fran vad den upphandlande myndigheten
hade gjort 1 det mél som var foremal for Kammarréatten 1 Goteborgs provning.
Kommunen har 1 stéllet valt 16sningen att ingd successiva offentliga kontrakt
genom nya beslut om atervinningstaxa. Kammarrétten i G6teborgs avgorande
kan darfor inte tas till intdkt for att kommunens avgifisbeslut i detta fall var en
tillaten dndring eller tillimpning av ett befintligt avtal. Det motsatta

synsittet skulle méjliggora ett kringgaende av direktivets och LOU:s
tillamplighet och dventyra forverkligandet av direktivets syfte.

Om forvaltningsritten trots detta skulle anse att kommunen och BEMAB
ingick ett tillsvidareavtal 2006 som reglerade villkoren for all framtida
avfallsverksamhet menar Konkurrensverket att kommunens beslut om
atervinningstaxa for 2024 innebar en vésentlig dndring av avtalet frdn 2006. Av
renhallningstaxan for 2007 framgar de dé gillande priserna for olika
kommunala avfallstjanster och ddrmed den ersittning som BEMAB

mottog for utforandet av dessa tjinster. Av dtervinningstaxan for 2024 framgér
de nu gillande priserna for olika kommunala avfallstjanster och darmed den
ersittning som BEMAB nu tar emot for utforandet av dessa tjénster. Vid en

jamforelse av de tvd taxorna framgar att ersittningsvillkoren for
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tjdnsternas utforande har dndrats betydligt bade vad avser avgiftsnivaer och
omfattning. Avgifterna har 6kat och atervinningstaxan for ar 2024 omfattar till
exempel dven insamling fran sa kallade fyrfackskarl och insamlingsansvar for
forpackningar fran hushall och fran samlokaliserade verksamheter. BEMAB:s
intdkter for utforandet av avfallstjdnsterna ar betydligt hdgre i dag jamfort med

ar 2007.

Renhéllningstaxan for &r 2007 saknade reglering av framtida taxor eller
andringsklausul. Likasd saknades sddan reglering i den bolagsordning och

det dgardirektiv som antogs ar 2006. Det fanns alltsa ingen reglering som tillét
andringar 1 det offentliga kontrakt som ingicks mellan kommunen och BEMAB
genom beslutet om taxan for &r 2007. Det foreligger en vésentlig dndring av
renhdllningstaxan for &r 2007 jamfort med atervinningstaxan for 2024. Darmed
foreligger en visentlig dndring 1 forhédllande till det offentliga kontraktet fran ar
2006. Andringarna avser nagot sa grundliggande som prisvillkor och innebér

en betydlig utvidgning av uppdragets omfattning.

Konkurrensverket har under utredningen fragat kommunen vilket véirde
kommunen uppskattat att verksamheten som omfattas av det senaste

beslutet om atervinningstaxa kommer att uppga till under beslutets
giltighetstid. Pa fragan har kommunen svarat att BEMAB:s intdkter, som kan
hérledas till taxebeslutet, uppskattningsvis kommer att uppga till ca 143 000
000 kr under 2024. Kommunen far hirmed anses ha angett savél

avtalets 10ptid som dess uppskattade virde. Kommunens uppskattning av
upphandlingens virde framstar som rimlig. Konkurrensverket berdknar siledes
vérdet pé avtalet och upphandlingen till 143 000 000 kronor. Upphandlingens
véirde dverstiger savil direktupphandlingsgransen som tillimpligt troskelvirde.
Upphandlingen skulle dédrfor ha annonserats forutsatt att ndgot undantag inte

har varit tillimpligt.

Kommunen har under utredningen anfort att anskaffningen inte omfattas av
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upphandlingsregelverket eftersom undantaget for intern upphandling ar
tillampligt. En upphandling ska bl.a. anses vara en intern upphandling, om

1. den upphandlande myndigheten utdvar kontroll dver motparten
motsvarande den som myndigheten utovar over sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet),

2. motparten utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestdmd enligt 16 §,
for myndighetens ridkning eller for andra sddana juridiska personer eller
organ som avses 1 11 § och som myndigheten utdvar kontroll dver
(verksamhetskriteriet), och

3. det inte finns nagot direkt privat dgarintresse i motparten.
Konkurrensverket bedomer att kontrollkriteriet var uppfyllt vid tidpunkten
for direktupphandlingen. Det finns inte heller ndgot privat dgarintresse 1
BEMAB. Konkurrensverket bedomer att verksamhetskriteriet inte var uppfyllt
vid tidpunkten for direktupphandlingen. Skilen for detta utvecklas nedan.

Kommunen har gjort gillande att BEMAB 1 bolagsordning och dgardirektiv
har tilldelats uppdragen att ansvara for alla aktuella verksamhetsomraden.
Samtliga delar av bolagets omsittning hirrér enligt kommunen frén det
tilldelade uppdraget och verksamhetskriteriet far darfor anses uppfyllt.
Agardirektiv och bolagsordningar r associationsrittsliga instrument som
syftar till att faststdlla ramarna for det kommunala bolagets
naringsverksamhet och tillse att denna omfattas av den kommunala
kompetensen. Bolagsordningen kan i ménga fall utgdra ett
aktiebolagsrittsligt tolkningsinstrument vid savél den kvalitativa som den
kvantitativa beddmningen, ndrmare bestdmt hur och for vem verksamheten
ska drivas. Detta bor dven gélla for dgardirektiven. Varken bolagsordningen
eller dgardirektiven utgdr dock 1 sig nagot offentligt kontrakt. Dessa
dokument innehéller inga ekonomiska villkor och har inte sddan réttslig
innebodrd som innebdr att en tilldelning av kontrakt, i den mening som avses i
EU-domstolens réttspraxis, har skett. Det strider dven mot syftena med EUF-

fordraget och upphandlingsdirektiven samt det sérskilda syftet med



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4537-24

1 JONKOPING

Dok.Id 505345

verksamhetskriteriet, d.v.s. att ppna upp den inre marknaden for icke-
snedvriden konkurrens, att enbart stddja sig mot innehéllet i bolagsordningen
och dgardirektiven vid beddmningen av verksamhetskriteriet. Bolagsordningen
och dgardirektiven utgor ramarna for ett kommunalt bolags verksamhet och
dndamal. Om bolagsordningen och dgardirektiven ensamt skulle vara
avgorande vid verksamhetsbedomningen skulle det fa till foljd att i princip all
verksamhet som anges kan anses vara intern, och att med den kommunala
verksamheten forenliga tilldggstjanster eller produkter kan tillhandahallas
tredje man pa marknader dér andra leverantorer ar verksamma. Ett sddant
synsétt skulle innebéra att en betydande del upphandlingspliktiga kontrakt
automatiskt skulle kunna anses falla utanfor upphandlingsbestimmelsernas
tillimpningsomrdde. Detta skulle riskera att det aktuella undantaget skulle
komma att tillimpas 1 mycket storre utstrackning dn vad som ér tillatet. For att
avgora vilka delar som utgdr intern respektive extern verksamhet,

maste darfor andra kvalitativa omstédndigheter beaktas, sdsom hur relevanta
marknader ser ut. Eftersom BEMAB tillhandahaller varor och tjdnster till

bade kommunen och tredje man maste darutover beaktas vilka

rattsforhdllanden som foreligger.

Det framgar uttryckligen av LOU och LOU-direktivet att undantaget for
intern upphandling forutsitter en tilldelning av ett offentlig kontrakt.
BEMAB:s bolagsordning &r inte ett offentligt kontrakt. Bolagsordningen kan
darfor inte ensam ldggas till grund for en tilldelning eller for att anvdnda
undantaget for intern upphandling. Detsamma géller for BEMAB:s

dgardirektiv, ensamt och tillsammans med bolagsordningen.

Som utgingspunkt ska omsdttningen vara hanforlig till den kontrollerande
myndigheten, i detta fall kommunen, for att anses vara intern.
Konkurrensverket har i detta drende inte utrett eller bedomt 1 vilken
utstrackning den omséttning som BEMAB redogjort for ska hinforas till

kommunen eller olika koncernbolag. Konkurrensverket tillgodoréknar
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déarfor den omsittning som dr hanforlig till Kommunens koncernbolag som
intern for Kommunen. Konkurrensverket har vid bedomningen av
verksamhetskriteriet utgatt fran forteckningen 6ver BEMAB:s omsittning for
aren 2020, 2021, 2022 och 2023 fordelad pé verksamhetsomraden som

kommunen gett in under utredningen.

Omsittningen for den kommunala avfallsverksamheten omfattas av det
tilldelade avtalet och rdknas i sin helhet som intern verksamhet. For 2020
forekommer inte bendmningen kommunalt avfall utan enbart det bredare
begreppet avfallsverksamhet. Konkurrensverket har tillgodoridknat

kommunen detta verksamhetsomrdde som internt utan att bedéma dess

exakta innehéll. Konkurrensverket bedomer vidare att vatten- och
avloppsverksamhet utgdr en intern verksamhet i sin helhet. Konkurrensverket
bedomer att BEMAB:s fjarrvirmeverksamhet och 6vriga verksamhetsgrenar
utgor extern verksamhet. Den del av omséttningen som inom dessa
verksamheter kan hianforas till forsiljning till kommunen och koncernbolag
tillgodordknas dock som intern. Fjarrvirmeverksamheten utgor en
dominerande del av den omsittning som Konkurrensverket beddmer som
extern. Kommunen och BEMAB ér inte skyldiga att bedriva
fjarrvirmeverksamhet enligt lag. Verksamheten ar alltsa frivillig. BEMAB har
inte heller nagon réttslig forpliktelse mot kommunen att bedriva verksamheten
mot ersittning. Konkurrensverket anser darfor att den inte omfattas av en
tilldelning fran kommunen. Fjarrvirmemarknaden &r avreglerad och 6ppen for

fri prissittning.

Fjarrvirmeforetag, sisom BEMAB, har en form av lokalt naturligt monopol,
men andra uppvirmningsformer pd uppvarmningsmarknaden kan utgora
alternativ. Enligt fjarrvirmelagen (2008:263) har fjarrvarmeforetaget ocksa
en skyldighet att forhandla med den aktdr som vill ha tilltrade till nétet for

att mata in egenproducerad virme. Fjirrvirmeverksamheten utfors alltsd pd en

konkurrensutsatt marknad. Enbart en liten del av BEMAB:s omséttning {or
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fjérrvarme harror fran kommunen och bolag inom kommunkoncernen. Enligt
arsredovisningen tillhandahdller BEMAB fjérrvarme till foretag och
privatpersoner, det vill sdga till tredje man. Avtal om fjarrvarme traffas direkt
med kund. De relevanta rittsforhdllandena uppkommer och regleras séledes
endast mellan BEMAB och tredje man. Mot denna bakgrund anser
Konkurrensverket att fjarrvirmeverksamheten dr extern verksambhet, i vart fall
till den del som verksamheten utfors for och betalas av tredje man. Eftersom
verksamheten &r konkurrensutsatt och rattsforhéllandena foreligger mellan
BEMAB och tredje man anser Konkurrensverket att detta skulle vara fallet
oavsett om verksamheten skulle anses falla inom ramen for en tilldelning fran

kommunen.

Utifrdn de uppgifter om omsittning som Konkurrensverket har tagit del av
under utredningen utgdr den genomsnittliga interna verksamheten for de
relevanta aren endast 48,2 procent av BEMAB:s totala verksamhet. Detta dven
vid en generds berdkning dir samtliga koncernintdkter har rdknats som
interna. BEMAB:s genomsnittliga externa verksamhet under de relevanta

aren utgor alltsd 51,8 procent av bolagets totala verksamhet, vilket overstiger

den tilldtna gransen om 20 procent.

BEMAB:s fjarrvirmeverksamhet dr under alla omstandigheter extern i den
utstrackning som verksamheten harror fran forbrdnning av annat bréansle én
kommunalt avfall. Kommunen har angett att fjirrvirmen som BEMAB siljer
hérror frén forbranning av olika branslen, sdsom avfall, biobrénsle, olja och
gasol. BEMAB bedriver alltsé inte fjarrvdrmeverksamhet bara for att atervinna
kommunalt avfall. Den del av fjarrvirmeverksamheten som bedrivs genom att
forbranna andra brénslen &n kommunalt avfall omfattas inte av en tilldelning
fran kommunen. Detta géller &ven med Kammarritten i Stockholms synsitt 1
mal 1232-24. Den verksamheten ska dirmed inte under nigra omstandigheter
anses vara intern. BEMAB maste inte forbrdnna annat brénsle 4n kommunalt

avfall for att uppfylla sin skyldighet att behandla och atervinna det kommunala
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avfallet. Bolagets fjarrvirmeverksamhet som hérrér fran forbranning av annat
brénsle &n kommunalt avfall omfattas inte heller av en tilldelning fran
kommunen. Den omsténdigheten att BEMAB inte hade haft ett ”behov” av att
forbranna andra brinslen om bolaget inte forbrinde kommunalt avfall innebér
inte att forbrinningen av annat brénsle utgdr intern verksamhet. Kommunen
har redovisat att cirka 31-39 procent av omsittningen for BEMAB:s
fjarrvarmeverksamhet hiarrorde fran forbranning av avfall under de relevanta
aren som foregick tilldelningen av avtalet. Kommunen har inte specificerat i
vilken utstrackning det forbranda avfallet bestdr av kommunalt avfall, men har
forklarat att BEMAB forbranner annat avfall én bara kommunalt avfall.
Andelen omsiéttning som dr hinforlig till forsdljning av fjarrvirme som hérror
fran bara kommunalt avfall &r darfor sannolikt mindre for de relevanta &ren.
Om BEMAB:s omsittning frén fjarrvarme som hérror fran forbranning av allt
avfall rdknades som intern var bolagets genomsnittliga interna verksamhet for

de relevanta aren hogst cirka 64,4 procent av bolagets totala verksamhet.

Det noteras att bedomningen av verksamhetskriteriet blir densamma dven for
det fall att LUK skulle anses vara tillimplig pa avfallshanteringen eftersom
reglerna om intern upphandling dr desamma i LOU och LUK. Undantaget for
intern upphandling har dédrmed inte varit tillimpligt vid tidpunkten for
direktupphandlingen. Det har inte heller framkommit att ndgot annat undantag
fran annonseringsskyldigheten skulle vara tillampligt. Det dr déarfor fraga om
en otilldten direktupphandling. Om bara omséttning fran fjarrvarme som harror
fran forbrinning av kommunalt avfall radknades som intern hade den
genomsnittliga interna verksamheten varit 4nnu lagre. Verksamhetskriteriet
skulle foljaktligen inte vara uppfyllt &ven om forsdljning av fjarrvirme som
hérror frdn kommunalt avfall ansdgs vara hanforlig till intern verksamhet. Det
rader ddrmed ingen oklarhet om att verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt dven
med beaktande av Kammarrétten i Stockholms dom 1 mal nr 1232-24 eller den
fraga som dr foremal for begéran om forhandsavgorande frdn EU-domstolen 1

mal C-692/23.
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Ovanstaende resonemang och slutsatser skulle ocksa gélla om LUK var

tillamplig pa upphandlingen av avtalet.

Avtalet ingicks den 28 september 2023. En ansdkan om
upphandlingsskadeavgift ska dirmed ha kommit in till forvaltningsriatten inom

ett ar fran det datumet.

Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvirdet ar darfor
som utgdngpunkt hogt. Omsténdigheterna &r inte sddana att det kan bli frdga
om eftergift. Det ar inte heller fraga om ett ringa fall. Det har inte
framkommit nagra formildrande omstéandigheter. Upphandlingens hoga
virde bedoms dock vara en forsvarande faktor. Vid en sammantagen
beddmning av omstédndigheterna anser Konkurrensverket att en
upphandlingsskadeavgift pa 8 000 000 kronor &r en proportionerlig sanktion

for den aktuella Overtradelsen.

Kommunen
I forsta hand utgor kontraktet mellan kommunen och BEMAB en
tjanstekoncession, vilken tilldelades innan inforandet av LUK och det saknas

diarmed grund for Konkurrensverket att utova tillsyn.

I andra hand har Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift

inkommit for sent.

I tredje hand har kommunens uppdrag till BEMAB skett med stod av
undantaget for intern upphandling antingen i 3 kap. 13 § och 14 § LUK
eller 3 kap. 11 § och 12 § LOU och ingen av lagstiftningarna dr saledes
tillampliga pd kopen.
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Angdende bakgrunden bdr beaktas att vid tidpunkten for dvertagandet av
uppdraget fanns ett géllande taxebeslut frain kommunfullméktige och beslut om
fordndring av taxan har vid behov fattats av kommunfullmiktige. Vid
tidpunkten for dverlatelsen fanns dven en av kommunfullmiktige beslutad taxa

for fjarrvarmen.

Kommunen anser att det uppdrag som har overlatits till BEMAB géllande
avfallshanteringen utgor en tjdnstekoncession vilken tilldelades BEMAB
2006-06-15. Konkurrensverket har 1 ett yttrande till Finansdepartementet,
daterat 2015-06-05, med dnr 268/2015, ansett att det inte finns anledning att
ifrdgasitta att kontraktet mellan kommunen och BEMAB utgér en
tjanstekoncession. Samma beddmning gjordes av Finansdepartementet i deras

efterfoljande skrivelse till Europeiska kommissionen daterad 2015-06-26.

En tjdnstekoncession forutsétter inte att hela risken dverfors fran
myndigheten till leverantoren och inte heller att risken ar betydande 1 sig.
EU-domstolen har uttryckt att &ven om risken, pa grund av offentligrittslig
reglering, dr mycket begrénsad i1 sin omfattning kan en tjanstekoncession
foreligga. En forutséttning dr dock att myndigheten 6verfor hela eller
atminstone en betydande del av den risk som myndigheten skulle 16pa om den
utforde tjansten sjdlv, alltsa &ven om denna risk redan fran borjan ar mycket
begrinsad. Kommunen har fattat beslut att dverlata ansvaret for kommunens
renhallningsansvar till BEMAB. Detta har bland annat inneburit att BEMAB
givits ritt att ta ut ersittning for sina tjdnster direkt fran
renhallningsabonnenterna. Den erséttning som kommunen har erlagt till
BEMAB har endast varit for det avfall de samlat in frdn kommunens
verksambheter, alltsd 1 kommunens roll som renhdllningsabonnent. BEMAB
har genom Overtagandet av kommunens renhéllningsskyldighet overtagit
hela den risk som finns vid utforandet av tjinsten, exempelvis gillande
insolvens hos de som nyttjar tjéinsterna, att intdkterna inte tdcker samtliga

kostnader och ansvar for eventuella skador till foljd av brister 1 tjéinsten.
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Det finns inga avtal, varken skriftliga eller muntliga, mellan kommunen
och BEMAB som innehaller villkor som reducerar den verksamhetsrisk som

Overforts till BEMAB.

Konkurrensverket anger i sitt yttrande det saknas exempelvis skriftligt

avtal som reglerar verksamheten. Kammarrétten i Stockholm har i mal
1232-24 konstaterat att den typ av samarbeten som reglerna om intern
upphandling avser att undanta inte kraver nagra avtal eller kontrakt for att vara
tillampliga. Sddana samarbeten kan i stillet komma till stdnd genom en rad
rattshandlingar och dtgdrder som kan ta sig formen av beslut och komma till
uttryck 1 kommunala protokoll, 1 bolagsordningar etc. Begreppen avtal eller
kontrakt ger dérfor inte alltid en réittvisande bild av hur samarbetena som
undantas genom den aktuella regleringen konstitueras. Det dr inte

avgorande for lagens tillamplighet om ett skriftligt avtal ingétts eller inte.

En upphandlande myndighet kan inte undga réttslig kontroll av en
upphandling eller ett inganget avtal genom att, medvetet eller omedvetet,

inte iaktta kravet pa att avtalet ska vara skriftligt. Avgoérande &r i stillet att det

som anskaffas faller inom lagens materiella tillimpningsomréade.

Av ikrafttrddande- och 6vergangsbestimmelserna till LUK framgar att

lagen tradde i kraft den 1 januari 2017 och att den inte géller for
upphandlingar av koncessioner som har paborjats fore ikrafttradandet.
Kammarrétten i Goteborg har 1 mal 6311-23 konstaterat att antagandet av en ny
taxa inte innebdr att ett nytt avtal har ingatts eller att avtalet har dndrats. Vidare
konstaterade kammarrétten att LUK inte var tillimplig eftersom
tjanstekoncessionen tillkommit innan tillkomsten av LUK. Kommunen dverlit
uppdraget till BEMAB 2006-06-15, genom antagande av bolagsordning och
dgardirektiv, vid vilken tidpunkt det redan fanns ett gillande beslut fran
kommunfullméktige om taxa. Nytt beslut géllande taxa fattades i december
2006 och senast vid detta tillfdlle méste sdledes ett eventuellt avtal anses ha

ingdtts. Med stod av Kammarritten 1 Goteborgs avgdrande i mal 6311-23 far
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det anses klart att de beslut gillande dndringar av taxan som
kommunfullméktige har fattat under aren inte har utgjort ndgra nya avtal eller

medfort att avtalet har dndrats.

Mot bakgrund hérav anser kommunen att det ar tydligt att uppdraget avser

en tjanstekoncession. Eftersom uppdraget dverlits till BEMAB under ar 2006,
och ndgon dndring av uppdraget inte har gt rum, anser kommunen att det ar
tydligt att avtalet tillkom innan tillkomsten av LUK och att Konkurrensverket

saledes inte har att utdva tillsyn 6ver tjanstekoncessionen.

Kommunen anser, for det fall forvaltningsritten anser att Konkurrensverket har
mandat att utova tillsyn 6ver uppdraget, att Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift har inkommit for sent. Eftersom avtalet slots senast
20 december 2006, ndr Kommunfullméktige beslutade om en ny taxa, skulle
en ansokan om upphandlingsskadeavgift inkommit senast 20 december 2007
och Konkurrensverkets ansokan om upphandlingsskadeavgift ar saledes for

sent inkommen.

For det fall forvaltningsrétten anser att Konkurrensverket har uppdraget

att utdva tillsyn over det dverlatna uppdraget och att Konkurrensverkets
ansOkan dr inkommen 1 rétt tid anser kommunen att undantaget for intern
upphandling i antingen 3 kap. 13 och 14 §§ LUK eller 3 kap. 11 och 12

§§ LOU ar uppfyllt. Eftersom villkoren for intern upphandling ar likadant
utformade 1 bdide LUK och LOU kommer kommunen hélla sitt resonemang till
bestimmelserna i LUK, men resonemanget &r tillimpligt p&d samma grunder for
LOU. Eftersom det dr ostridigt att kontrollkriteriet dr uppfyllt kommer
kommunens argumentation fokusera pa att tydliggora att dven
verksamhetskriteriet dr uppfyllt. Eftersom Konkurrensverket konstaterat att
intdkterna fran verksamhetsgrenarna avfall samt vatten och avlopp &r att se

som interna i sin helhet blir frigan 1 mélet huruvida dven intdkterna fran
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fjarrvarme och 6vrig verksamhet ska ses som interna. Denna fraga har nyligen

provats av Kammarrétten i Stockholm 1 mal 1232-24.

Kommunen anser att verksamhetskriteriet ska anses uppfyllt dven for dessa
verksamhetsgrenar eftersom intdkterna har uppstatt som en konsekvens av det
uppdrag kommunen har tilldelat BEMAB géllande samtliga kommunens
skyldigheter enligt renhallningslagstiftningen. Den avfallshantering som
kommunen &r forpliktad att utfora enligt den kommunala
renhallningsskyldigheten i 15 kap. 20 § miljobalken har genom uppdraget
overforts pA BEMAB. BEMAB har alltsé en skyldighet enligt miljobalken att
vid avfallshanteringen utfora energi- och materialatervinning. En sddan
skyldighet omfattar ocksa att avyttra resultatet av dtervinningen. Om BEMAB
inte skulle fa avyttra energi och atervunnet material skulle den framstillda
energin helt enkelt behova sldppas ut och det dtervunna materialet lagras eller
deponeras. Kammarritten 1 Stockholm konstaterade 1 mal 1232-24 att enligt
forarbetena till miljobalken har den som behandlar avfall, eller ar

ansvarig for att avfall blir behandlat, ocksa en skyldighet att se till att

avfallet i1 forsta hand atervinns. Mot bakgrund av EU-domstolens uttalanden 1
Carbotermo och Consorzio Alisei (p. 66 och 67) anser kammarritten att d&ven
forsdljningen av framstilld elektricitet, virme och atervunnet material ska
anses vara hanforlig till den interna verksamheten, oavsett om mottagaren ar
kommunen eller anvdndarna av varorna eller tjinsterna och oavsett om
betalningarna kommer fran kommunen eller frdn anvdndarna.

Omsittningen fran atervinningen och avfallsbehandlingen, inklusive
forsidljningen av framstélld energi och dtervunnet material, ska dérfor i

sin helhet rdknas som intern verksamhet. Intdkterna hirror fran forsdljning av
energi och fjarrviarme vilket utgér en integrerad del av BEMAB:s uppdrag att
ansvara for kommunens avfallshantering och dtervinning. Intdkterna fran
forsiljningen ska dérfor hdanforas till den interna verksamheten. Utifran detta
anser kommunen att samtliga intdkter hos BEMAB ska anses vara interna och

att verksamhetskriteriet sdledes far anses uppfyllt. Detta innebir att
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uppdraget far anses uppfylla villkoren for intern upphandling och att
LOU dérmed inte &r tillimplig pd uppdraget.

For det fall forvaltningsritten inte anser att alla intdkter hos BEMAB kan ses
som interna anser kommunen att i vart fall intékterna fran verksamhetsgrenarna
Fjarrvirme, Ovrig energiverksamhet och Biogas ska ses som interna
tillsammans med intdkterna fran Avfallsverksamhet samt Vatten och avlopp,
vilka Konkurrensverket redan tillstyrkt ska ses som interna. Detta innebér att
for &r 2020 uppgar andelen interna intdkter till 99,5 procent, for ar 2021 99,4
procent och for ar 2022 till 99,4 procent. Som Konkurrensverket anger i sitt
yttrande &r det dock de tre aren innan tilldelningen av uppdraget som ska
beaktas vid beddmningen av huruvida verksamhetskriteriet dr uppfyllt eller
inte. Enligt kommunens mening ar det dirfor mer korrekt att titta pé aren 2003,
2004 och 2005. Detta har emellertid ingen paverkan pa beddmningen eftersom
andelen interna intdkter for dessa ar ligger pa en niva mellan 97 och 99

procent.

Konkurrensverket anfor att vid bedomningen av om den kontrollerade
personen bedriver huvuddelen av sin verksamhet at den kontrollerande
personen ska bade kvalitativa och kvantitativa omstédndigheter beaktas.
Kammarrétten i Stockholm konstaterade i mal 1232-24 att denna tolkning inte
har nagot stod i direktivet och att den fasta procentsats som anges inte ger

utrymme for beaktande av kvalitativa omstiandigheter.

Kommunen anser att det enligt forarbetena till sdvdl LOU som LUK, liksom av
Kammarritten 1 Stockholms avgérande 1 mal 1232-24, tydligt framgdr att

det inte kravs nagot skriftligt avtal for att reglerna om intern upphandling

ska vara tillimpliga. Det &r tillrackligt att kommunen har tilldelat

uppdraget i exempelvis en bolagsordning for att ett samarbete av den

typen som reglerna om intern upphandling avser att undanta fran

upphandlingsplikt ska anses ha uppstétt, under forutsittning att kontroll-
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och verksamhetskriterierna dr uppfyllda. Utifrdn detta anser kommunen

att det r tydligt att det aktuella uppdraget tilldelades BEMAB ar 2006. Utifran
detta foljer dven att Kammarritten i Goteborgs resonemang i mal 6311-

23 far anses tillimpligt i detta fall, &ven om det enligt Konkurrensverkets
bedomning saknas skriftligt avtal. Sdledes innebar inte kommunfullméktiges

beslut om ny taxa att ett nytt avtal har ingatts eller att uppdraget har dndrats.

Eftersom kommunen enligt miljobalken har ett ansvar att behandla och
atervinna avfall, ett uppdrag som har tilldelats BEMAB, vilket dven
innefattar en skyldighet att avyttra resultatet fran atervinningen. Det &r
korrekt som Konkurrensverket anfor att det 1 processen forbrianns mer

an bara kommunalt avfall. Detta gors for att skapa effektivitet i processen
och sékerstilla att atervinningen av det kommunala avfallet kan ske sa
effektivt som mojligt. Utan uppdraget att behandla och atervinna det
kommunala avfallet hade det inte funnits ndgot behov av att forbrdnna

andra brénslen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Gallande regler

Upphandlingslagarnas tillamplighet

I 1 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att denna lag géller for upphandling som
genomfors av en upphandlande myndighet (offentlig upphandling). Med
upphandling avses de atgirder som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjinster

eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.

I 1kap. 15 § LOU anges att med kontrakt avses ett skriftligt avtal med
ekonomiska villkor som
1. ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera

leverantorer, och
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2. avser leverans av varor, tillhandahillande av tjdnster eller utforande av

byggentreprenad.

Bestimmelserna grundar sig pa Europaparlamentets och Radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG dir med upphandling avses en eller flera
upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakt av
byggentreprenader, varor eller tjinster (artikel 1.2). 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 lisas,
aterges och sedan meddelas, inklusive uppgifter som gar att 6verfora eller lagra

med elektroniska medel (artikel 2.18).

Enligt EU-domstolen ska begreppet kontrakt tolkas vidstrackt och omfatta
savil alla former av ersdttningar som kan kvantifieras i pengar och som en
upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor, som alla olika
satt pa vilka en leverantor, 1 utbyte mot ersittning, kan ata sig att bl.a. utfora
tjanster for den upphandlande myndighetens rikning. Definitionen av
kontrakt och det nationella regelverk vari direktivbestimmelserna tillaimpas
ska tolkas pa sé sitt att direktivens &ndamalsenliga verkan sidkerstélls (mal
C-399/98 Ordine degli architetti, p. 52, 55 och 85). Det ar inte den rattsliga
beteckningen av en viss avtalsrelation i sig som dr viktig utan innebérden av
denna tolkad i funktionella termer. Samarbetsavtal mellan olika
myndigheter kan vara kontrakt i direktivens mening (mél 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

(mél C-367/19 Tax-Fin-Lex, p. 25).

Enligt forarbetena till LOU kriver den typ av samarbeten som reglerna om
intern upphandling avser att undanta inga avtal eller kontrakt for att vara

tillampliga. Sddana samarbeten kan i stillet komma till stdnd genom en rad
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rattshandlingar och atgirder som kan ta sig formen av beslut och komma till
uttryck i kommunala protokoll, i bolagsordningar etc. Begreppen avtal eller
kontrakt ger dérfor inte alltid en rittvisande bild av hur samarbetena som
undantas genom den aktuella regleringen konstitueras (prop. 2015/16:195

s. 394). Det ér 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 inganget avtal genom att, medvetet eller
omedvetet, inte iaktta kravet pd att avtalet ska vara skriftligt. Avgdrande ar i
stéllet att det som anskaffas faller inom lagens materiella

tillimpningsomrade (samma prop. s. 933).

I'1 kap. 2 § LUK anges att denna lag giller for upphandling av
byggkoncessioner och tjanstekoncessioner som genomfors av en upphandlande
myndighet eller enhet (upphandling av koncessioner). Med upphandling avses
de atgirder som vidtas 1 syfte att anskaffa tjanster eller byggentreprenader

genom tilldelning av en koncession.

I 1 kap. 13 § LUK anges att med koncession avses ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor som ingds mellan en upphandlande myndighet eller enhet
och en koncessionshavare, dir

1. kontraktet utgor antingen en byggkoncession enligt 8 § eller en
tjanstekoncession enligt 19 §,

2. ersdttningen for arbetet eller tjansten utgdrs antingen av enbart rétten att
utnyttja foremélet for koncessionen eller av dels en sddan ritt, dels betalning,
och

3. kontraktet innefattar att en sadan verksamhetsrisk som avses 122 § dvertas

av koncessionshavaren.

I 1kap. 19 § LUK anges att med tjinstekoncession avses en koncession genom

vilken en upphandlande myndighet eller enhet anfortror till
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koncessionshavaren tillhandahéllandet och forvaltningen av andra tjénster dn

de som avses i 8 §.

I'1 kap. 22 § LUK anges att med verksamhetsrisk avses efterfragerisk eller
utbudsrisk eller bada.

I'1 kap. 23 § LUK anges att med vertagande av verksamhetsrisk avses att en
koncessionshavare genom koncessionen, vid normala
verksamhetsforhallanden,

1. inte dr garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de
kostnader som uppstér vid utnyttjandet av det byggnadsverk eller
tillhandahéllandet av de tjanster som &dr foreméal for koncessionen, och

2. utsétts for en verklig exponering for fordndringar pd marknaden pa sé sitt att
eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast

nominella eller forsumbara.

Bestammelserna 1 LUK bygger pa Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner dir bl.a.
foljande anges i artikel 5.1 b) tjdnstekoncession: skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor genom vilket en eller flera upphandlande myndigheter eller
upphandlande enheter anfortror tillhandahallande och forvaltning av tjénster
som inte avser utforande av byggentreprenad enligt led a till en eller flera
ekonomiska aktorer, dar ersittningen for tjinsterna endast utgdrs av rétten att
utnyttja de tjdnster som dr foremal for kontraktet eller av dels en sddan ritt,

dels betalning.

Tilldelningen av en byggkoncession eller tjinstekoncession innefattar att
verksamhetsrisken vid utnyttjandet av dessa byggnadsverk eller tjénster, som
omfattar efterfragerisken eller utbudsrisken eller badadera, 6verfors till
koncessionshavaren. Koncessionshavaren ska anses dverta verksamhetsrisken

om denne, vid normala verksamhetsforhdllanden, inte &r garanterad att fa
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tillbaka de investeringar som gjorts och de kostnader som uppstatt under
utnyttjandet av det byggnadsverk eller tillhandahillandet av de tjanster som dr
foremal for koncessionen. Den del av risken som verfors pa
koncessionshavaren ska omfatta verklig exponering for marknadens nycker,
vilket innebar att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte

ska vara endast nominella eller forsumbara (art. 5.1).

Rdtt tid

121 kap. 7 § andra stycket LOU anges att om ingen leverantor har ansokt om
overprovning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges 120 kap. 17 §,
ska ansdkan ha kommit in till forvaltningsrétten inom ett ar fran det att avtalet

slots.

Undantaget for interna upphandlingar

I 3 kap. 11 § LOU anges att denna lag inte géller nar den upphandlande
myndighetens motpart dr en juridisk person eller en gemensam ndmnd enligt
kommunallagen (2017:725), om upphandlingen ar en intern upphandling enligt
12-16 §§.

I 3 kap. 12 § LOU anges att en upphandling ska anses vara en intern
upphandling, om

1. den upphandlande myndigheten utévar kontroll ver motparten motsvarande
den som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning,

2. motparten utfor mer &n 80 procent av sin verksamhet, bestamt enligt 16 §,
for myndighetens rikning eller for andra sddana juridiska personer eller organ
som avses 1 11 § och som myndigheten utdvar kontroll ver, och

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

En upphandlande myndighet ska anses utdva kontroll enligt forsta stycket 1 om
den har ett avgdrande inflytande 6ver motpartens strategiska mil och viktiga

beslut. Kontrollen kan ocksa utdvas av en annan juridisk person eller
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gemensam ndmnd enligt kommunallagen (2017:725) som sjélv kontrolleras pa

samma sétt av myndigheten.

I 3 kap. 16 § LOU anges att verksamhetsandelen enligt 12 § forsta stycket 2, 13
§ forsta stycket 2, 14 § forsta stycket 2 och 15 § forsta stycket 2 ska bestimmas
pa grundval av den genomsnittliga totala omséttningen i fraga om varor,
tjanster och byggentreprenader under de tre &r som foregar tilldelningen eller
pa grundval av ett annat ldmpligt verksamhetsbaserat matt grundat pa uppgifter
under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte ldngre &r relevanta eller inte ar
tillgéngliga, far verksamhetsandelen bestimmas pa grundval av nagot annat

lampligt kvantitativt eller kvalitativt verksamhetsmaétt.

Annonseringsskyldighet

I 10 kap. 1 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska genom en
anbudsinfordran informera om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal. En anbudsinfordran ska goéras genom en annons om upphandling
eller, 1 de fall som regleras i 2 §, en forhandsannons.

Sarskilda regler om upphandling utan foregaende annonsering finns 1 6 kap.

12-19 §8.

Upphandlingsskadeavgift

121 kap. 1 § LOU anges att allmén forvaltningsdomstol far besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift
(upphandlingsskadeavgift), bl.a. om myndigheten har slutit avtal med en
leverantor utan foregidende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 §

eller 19 kap. 6 §.

I 21 kap. 2 § LOU anges att tillsynsmyndigheten ska hos allméin
forvaltningsdomstol ansdka om att en upphandlande myndighet ska betala
upphandlingsskadeavgift i de fall somangesil § 1 och 2.

Tillsynsmyndigheten far hos allmén forvaltningsdomstol ansdka om att en
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upphandlande myndighet ska betala upphandlingsskadeavgift i de fall som

avsesil § 3.

121 kap. 4 § LOU anges att upphandlingsskadeavgiften ska uppga till lagst 10
000 kronor och hogst 10 000 000 kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent
av upphandlingens vérde enligt 5 kap.

121 kap. 5 § LOU anges att Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens
storlek ska sarskild hdnsyn tas till hur allvarlig 6vertradelsen &r. I ringa fall ska

nagon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns synnerliga skal.

Forvaltningsrittens bedomning

Upphandlingslagarnas tillamplighet

Det ar ostridigt 1 méalet att kommunen har anskaffat sddana tjanster
(atervinnings- och avfallshanteringstjdnster) som omfattas av sdvidl LOU:s som
LUK:s materiella tillimpningsomrade. Det finns dérfor skal att forst prova
vilken lagstiftning som ér tillimplig. Vad giller frdgan om tillimpning av LUK
ar det ostridigt att ett sddant kontrakt som avses 1 1 kap. 13 § LUK har ingatts.
Det kan ocksé konstateras ersdttningen for tjansten utgdrs antingen av enbart
ratten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan rétt, dels
betalning. Fragan dr diarfor om kontraktet innefattar att en sadan
verksamhetsrisk som avses i 1 kap. 22 § LUK 6vertas av koncessionshavaren.
For att sé ska anses vara fallet krévs att eventuella uppskattade forluster for
koncessionshavaren inte dr endast nominella eller férsumbara.
Konkurrensverkets ansdkan géller den del av BEMAB:s verksamhet som giller
avfallstjinster. I denna del grundar sig intékterna pd av kommunen beslutad
taxa. Det &r dock BEMAB som tar fram underlag for och ldmnar forslag pa
taxa. Dérvid &r att beakta att BEMAB:s taxefinansierade verksamhet enligt
bolagsordning och dgardirektiv over tid ska ga plus minus noll. Det finns ocksé

lagstdd i den s.k. sjdlvkostnadsprincipen i 2 kap. 6 § kommunallagen
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(2017:725) for att ta ut full kostnadstackning. Det far darfor forutsittas att den
kommunala taxan bestdms pa ett sddant sitt att BEMAB inte forvintas gd med
forlust. Om forlust 4nda uppstér kan det forutsittas att taxan korrigeras for
kommande ar. Vidare maste innehavarna av relevant avfall anlita BEMAB for
hantering av avfallet. BEMAB:s ensamritt till avfallet (6verford fran
kommunen) medfor dven att risken for konkurrens ar liten eller obefintlig.
Kommunen har anfort att BEMAB genom 6vertagandet av kommunens
renhéllningsskyldighet har vertagit hela den risk som finns vid utférandet av
tjdnsten, exempelvis gillande insolvens hos de som nyttjar tjdnsterna, att
intdkterna inte ticker samtliga kostnader och ansvar for eventuella skador till
foljd av brister 1 tjinsten. Att sddana faktorer leder till slutlig forlust for bolaget
framstar visserligen som en verklig risk. Mot bakgrund av det ovan sagda
framstar dock den sammantagna risken for forluster som sa liten att den kan
betecknas som forsumbar. Da det ddrmed inte foreligger nagot dvertagande av
verksamhetsrisk och saledes inte heller nagon koncession. LUK ir alltsé inte

tillamplig. I stéllet & LOU tillamplig.

Rditt tid

Nasta frdga att prova dr ndr upphandlingskontraktet ingicks eftersom denna
fraga ar avgorande for fragan om Konkurrensverkets ansdokan inkommit 1 rétt
tid (se 21 kap. 7 § LOU). Déarvid kan konstateras att bolagsordning och
agardirektiv visserligen kan aligga BEMARB att utfora nagot, t.ex.
avfallstjanster. De ndrmare villkoren for tillhandahallandet och framforallt
rdtten till betalning for dessa tjinster uppkommer dock forst genom
kommunfullméktiges beslut om taxa. Det dr genom kommunfullméiktiges
beslut om taxa som ekonomiska villkor om utférande avfalltjanster mot ritt till
betalning och mot ritt att ta betalt av tredje man uppstar. Taxebeslutet adr darfor
avgorande for upphandlingskontraktets uppkomst. Om taxebeslutet byts ut
miste det darfor, 1 ett fall som det forevarande nir det saknas skriftligt avtal
med ekonomiska villkor, anses ha uppkommit ett nytt avtal.

Kommunfullméktiges beslut om taxa den 28 september 2023 har ddrmed
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inneburit att ett upphandlingskontrakt uppkommit. Konkurrensverkets ansdkan

har inkommit inom ett ar frdn detta datum och sédledes 1 ritt tid.

Undantaget for interna upphandlingar

I enlighet med det ovan sagda foreligger en saidan upphandling som faller inom
LOU:s tillimpningsomrade och att Konkurrensverket i rétt tid ansokt om
paforande av upphandlingsskadeavgift i anledning av denna. Nista fraga att
prova dr om upphandlingen ar undantagen fran LOU:s tillimpningsomrade
sdsom utgorande en intern upphandling. Dérvid noteras att det ar ostridigt att
kravet enligt 3 kap. 12 § 1 LOU, det s.k. kontrollkriteriet, ar uppfyllt. Det ar
ocksa ostridigt att kravet enligt 3 kap. 12 § 3 ar uppfyllt, d.v.s. att det saknas
privat dgarintresse 1 BEMAB. Vad forvaltningsrétten har att prova ér séledes
om kravet enligt 3 kap. 12 § 2 LOU, det s.k. verksamhetskriteriet. Parterna ar
dédrvid oense om vilka av BEMAB:s verksamhetsomrédden som ska hénforas till
s.k. intern verksamhet, d.v.s. verksamhet som bedrivs for kommunens rikning
eller for andra séddana juridiska personer eller organ som avses i 3 kap. 11 §
LOU och som myndigheten utdvar kontroll 6ver. Avgoérande for beddmningen
1 denna del dr hur ser pA BEMAB:s fjarrvirmeverksamhet. Konkurrensverket
gor gillande att omsittningen, med undantag for en liten del som avser
omsittning gentemot kommunen respektive kommunkoncernen (kommunala
bolag), ar hanforlig till extern verksamhet. Kommunen gor géllande att
omsittningen i sin helhet dr hanforlig till intern verksamhet. I detta
sammanhang har Kammarritten i Stockholm i dom den 8 oktober 2024 i mal nr
1232-24 kommit fram till att omséittningen frén atervinningen och
avfallsbehandlingen, inklusive forséljningen av framstélld energi och
atervunnet material, ska i sin helhet ridknas som intern verksamhet.
Forvaltningsritten, som gor motsvarande beddmning, anser dirfor att den del
av fjarrvirmeverksamheten som bygger pd forbranning av avfall ska ridknas
som intern verksamhet. Dérefter kvarstar dock en betydande del av
fjarrvirmeverksamheten som bygger pé forbranning av annat brénsle &n avfall.

Kommunen har i detta avseende anfort att det ar korrekt som Konkurrensverket
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anfor att det i processen forbrénns mer dn bara kommunalt avfall, detta gors for
att skapa effektivitet i processen och sékerstilla att atervinningen av det
kommunala avfallet kan ske sa effektivt som mojligt. Utan uppdraget att
behandla och atervinna det kommunala avfallet hade det inte funnits nagot
behov av att forbriinna andra briinslen. Aven med beaktande av vad kommunen
anfor finns det dock inte fog for att anse att kommunen maste forbranna annat
brénsle én avfall for att uppfylla sin skyldighet att behandla och dtervinna
avfall. Forbranningen av annat brénsle kan saledes inte anses vara en foljd av
BEMAB:s uppdrag pa avfallsomradet och kan inte heller p& annat sitt anses
ske pa uppdrag av kommunen. Verksamheten kan dirmed inte anses ha
tilldelats BEMAB fran kommunen. Den omsténdigheten att BEMAB inte hade
haft ett s.a.s. behov av att forbrdnna andra om bolaget inte forbrinde
kommunalt avfall innebdr inte att forbrdnningen av annat brénsle utgor intern
verksamhet. Mot denna bakgrund kan konstateras att verksamhetskriteriet inte
ar uppfyllt eftersom fjarrvarmeverksamheten 1 den del som bygger pa
forbranning av annat brénsle én avfall dr alltfor omfattande. Upphandlingen ar
saledes inte undantagen fran LOU:s tillimpningsomréde enligt reglerna om

interna upphandlingar.

Annonseringsskyldighet

Nasta frdga att prova dr om det forelegat nagot undantag fran skyldigheten att
annonsera. Dérvid kan forst konstateras att Konkurrensverket vérderat
upphandlingen till 143 000 000 kr med ledning av BEMAB:s uppgifter om att
BEMAB:s intékter, som kan hérledas till taxebeslutet, uppskattningsvis
kommer att uppgé till ca 143 000 000 kr under 2024. Kommunen fir hdrmed
anses ha angett sévil avtalets 16ptid som dess uppskattade virde. Kommunens
uppskattning av upphandlingens vérde framstir som rimlig. Da upphandlingens
véirde ddrmed Overstiger tillimpligt troskelvirde ska de direktivstyrda
bestimmelserna i LOU tillimpas. Annonseringsskyldighet géller dirmed enligt
10 kap. 1 § LOU. Vidare kan konstateras att kommunen inte gjort géillande att

ndgot undantag skulle vara tillimpligt och att det inte heller framgér av
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utredningen i mélet att sa skulle vara fallet. Kommunen har séledes agerat i

strid med annonseringsskyldigheten och gjort en otillten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

Den sista fragan for forvaltningsritten att prova dr om upphandlingsskadeavgift
ska tas ut och i sa fall med vilket belopp. Otillaten direktupphandling &r i sig en
allvarlig 6vertrddelse och det finns déarfor skil att utga fran ett hogt
sanktionsvdrde. Det ér inte frdga om ett ringa fall och synnerliga skél for
eftergift har inte framkommit. Att upphandlingens vérde uppgar till ett hogt
belopp ar en forsvarande omstindighet. Nagra formildrande omstandigheter
har inte framkommit. Vid en samlad bedodmning bedomer forvaltningsritten att
en upphandlingsskadeavgift pa 8 000 000 kr &r bade proportionerlig och vil
avvagd. Upphandlingsskadeavgift ska darfor paforas med detta belopp.

HUR MAN OVERKLAGAR

Avgorandet kan 6verklagas. Information om detta finns i bilaga 1 (FR-05).

Sylvia Rosén

Radmannen Sylvia Rosén har avgjort malet. Foredragande jurist har varit Ulf

Nordberg.
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