FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I UPPSALA 2018-03-09 6658-15 E
Meddelad i Uppsala
Enhet 1
SOKANDE
Konkurrensverket

103 85 Stockholm RONKUFRENGVER T

MOTPART 18 - S OD
VafabMiljé kommunalférbund, 222000-3129 ZO//Y 28 T

Avd .
Ombud: or
1. Advokat Erik Olsson Wonr Al
Advokatfirman Kahn Pedersen KB
Box 16119
103 23 Stockholm
2. Advokaterna Per-Ola Bergqvist och Christoffer Lofquist
Foyen Advokatfirma AB
Sddergatan 28

211 34 Malmé

SAKEN
Upphandlingsskadeavgift enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling, ALOU, och lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslér ansdkan.

Forvaltningsritten avslar yrkandet att rétten ska inhdmta férhandsavgsrande

fran EU-domstolen.

Dok.Id 193343

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-431 63 00 018-1000 34 mandag—fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se



FORVALTNINGSRATTEN DOM 6658-15
I UPPSALA

BAKGRUND

Vafab Miljo AB (Vafab) bildades 2004 genom en sammanslagning av de
kommunalt dgda bolagen Véstra Milardalens Renhllningsaktiebolag och
Vistmanlands avfallsaktiebolag. Vafabs d#garkommuner fran vardera tidi-
gare bolaget var ddrmed & ena sidan Arboga, Kungsor och Koping kommu-
ner och 4 andra sidan Enk&ping, Fagersta, Hallstahammar, Heby, Norberg,
Sala, Skinnskatteberg, Surahammar och Visteras kommuner. Nér dgar-
kommunerna skulle utvirdera samarbetet i Vafab beslutade de att ge Vist-
manlands kommuner och landsting (VKL) i uppdrag att géra en Sversyn av
bolagets verksamhet. Rekommendationen i VKL:s rapport den 28 augusti
2012 till Vafabs dgarkommuner blev bl.a. att utka samarbetet till att med
vissa undantag omfatta samtliga uppgifter enligt det kommunala renhéll-
ningsansvaret i form av ett kommunalférbund. Den 13 juni 2013 godkénde
en extra bolagsstimma for Vafab forslaget att rekommendera dgarkommu-
nerna att genom beslut i respektive kommunfullméktige ombilda bolaget till
ett kommunalférbund. Enligt den tidsplan som Vafab foreslog skulle kom-
munalférbundet Gverta ansvaret for kommunernas renhéllningsansvar den

1 januari 2014. Under slutet av ar 2013 borjade dgarkommunerna till Vafab
att fatta beslut i respektive fullméktige om att ombilda bolaget till ett kom-
munalférbund. En av dgarkommunerna, Enkdpings kommun, kom emeller-
tid inte att fatta beslut om att godkénna bildandet av kommunalférbundet.
Vafab féreslog di att Svriga kommuner skulle bilda kommunalférbundet
utan Enk&pings kommuns medverkan och skickade ut en skrivelse med f6r-
slag till beslut om temporér dndring av férbundsordning for kommunalfér-
bundet, vilken skulle gélla till dess att Enkdpings kommun beslutade sig for
att ansluta sig till kommunalférbundet. Ovriga kommuner fick med anled-
ning av den foreslagna temporira férbundsordningen fatta nya beslut i re-
spektive kommunfullmiktige. Skinnskattebergs kommun var den sista for-
bundsmedlem som den 17 november 2014 beslutade att godkénna den tem-

porira forbundsordningen.
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Den 12 januari 2015 dgde kommunalfSrbundets konstituerande samman-
trdde med direktionen for forbundet rum. Vid sammantrédet beslutade di-
rektionen bl.a. att godkénna ett uppdragsavtal mellan Vafab och férbundet.
Samma dag ingick forbundet uppdragsavtalet med Vafab. Av uppdragsavta-
let framgér bl.a. att Vafabs dgarkommuner hade beslutat att ombilda bolaget
till ett kommunalférbund och att férbundet skulle §verta ansvaret for den
verksamhet som bedrevs i bolaget. Under en dvergangsperiod skulle emel-
lertid personal och verksamhet kvarstd i Vafab. I uppdragsavtalet atog sig
dérfor bolaget att ansvara for kommunalforbundets hela verksamhet enligt

forbundsordningen till dess 6vertagandet sker.

Enkd&pings kommun beslutade den 8 juni 2015 att godkéinna férbundsord-
ningen och anslét sig da slutligen till kommunalférbundet. Nar godkédnnan-
det skedde upphorde den temporéra forbundsordningen att gélla och ersattes
av den ordinarie forbundsordningen, som Vafab skickat ut till kommunerna
2013 och som godtagits av de 6vriga kommunerna under slutet av samma ér
och boérjan av 2014. Verksamheten skulle ddrmed 6verforas fran Vafab till
kommunalférbundet genom bl.a. aktiedverlatelse och inkrdmsoverlatelse,
varefter Vafab antingen skulle likvideras eller ldggas vilande. I vart fall

aktiegverlatelsen dr genomford.

YRKANDEN M.M.

Konkurrensverket ansdker om att férvaltningsrétten ska besluta att
VafabMilj6 kommunalférbund (kommunalférbundet) ska betala 10 000 000
kr i upphandlingsskadeavgift. Till st6d for sin talan anfér Konkurrensverket

i huvudsak f6ljande.

Uppdragsavtalet mellan kommunalférbundet och Vafab utgtr en otillaten

direktupphandling.



FORVALTNINGSRATTEN DOM 6658-15
I UPPSALA

Konkurrensverkets ansskan om upphandlingsskadeavgift har kommit in till
domstolen i ritt tid. Kommunalférbundet gor géllande att uppdragsavtalet
har ingétts muntligt den 27 november 2014. Konkurrensverket har aldrig
pastatt att ett avtal mdaste vara skriftligt. Det &r dock ostridigt att det i detta
fall finns ett skriftligt avtal. Parterna far genom det skriftliga avtalet anses
ha gett uttryck for den gemensamma partsavsikten och utgdngspunkten
maste vara att ett bindande avtal foreligger fran och med den dag uppdrags-
avtalet &r undertecknat. Om ett annat datum ska godtas nér det finns ett
skriftligt avtal bor det krévas att kommunalfrbundet presenterar en dverty-

gande bevisning till stéd for ett sddant péstaende.

Det foreligger genom uppdragsavtalet inte en sddan befogenhetsdverforing,
som i enlighet med EU-domstolens avgtrande C-51/15, Remondis, under
vissa villkor ska anses utgora en atgérd som ror medlemsstaternas interna
organisation och som séledes omfattas av den frihet som medlemsstaterna
sikerstills enligt artikel 4.2 i Férdraget om Europeiska unionen, FEU. In-
ledningsvis kan det konstateras att en befogenhetséverforing enligt Re-
mondis férutsétter att en myndighet som tidigare hade vissa befogenheter
blir frintagen eller avséger sig skyldigheten och réttigheten att utfora visst
allménnyttigt uppdrag samtidigt som en annan myndighet ges denna skyl-
dighet eller rittighet. Enligt EU-domstolen ska en sadan befogenhetsdver-
foring avse all den offentliga makt som f6ljer av befogenheterna. Den myn-
dighet som tar 6ver uppgifterna ska sdledes ha makten att faststilla regel-
verket och de ndrmare bestimmelserna for fullgdrandet av uppgifterna. Den
kommunala renhéllningsskyldigheten regleras i 15 kap. 20 § miljobalken
(1998:808), MB, och innebir att varje kommun ska svara for att hushéllsav-
fall inom kommunen transporteras till en behandlingsanldggning, om det
behovs for att tillgodose savil skyddet for ménniskors hélsa och miljon som
enskilda intressen, och att hushéallsavfall frdin kommunen étervinns eller
bortskaffas. Det &r uppenbart att det aktuella uppdragsavtalet inte utgdr en

sddan befogenhetséverforing som avses i Remondis av flera skél. Bolagets
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uppdrag ska utforas i samrad med och enligt anvisningar frdn sdvil kom-
munalférbundet som enskilda medlemskommuner. Varken kommunalfor-
bundet eller bolaget har riitt att besluta om kommunernas renhéllning och
varken kommunalfSrbundet eller bolaget har ritt att besluta om kommuner-
nas renhallningstaxa. Det bor vidare noteras att Remondis forutsétter en be-
fogenhetsoverforing fran en myndighet till en annan och négot som talar
mot detta dr att bolaget har rétt att utfora uppgifterna genom en underentre-
prendr (se vidare Remondis, punkt 50, och EU-domstolens avgérande mél
C-386/11, Piepenbrock). Det finns dven andra omstédndigheter som talar mot
att kriterierna i Remondis skulle vara uppfyllda i mélet. En sddan befogen-
hetsoverforing forutsétter att myndigheten som &vertar uppgifterna ar eko-
nomiskt sjédlvstindig s att den kan sékerstélla finansieringen av uppdraget
samtidigt som den myndighet som befrias frin befogenheterna inte har né-
got ekonomiskt intresse av att uppgifterna utfors. Vidare &r det aktuella
uppdragsavtalets utformning, dtminstone enligt Konkurrensverkets mening,
béade knapphiéindigt och svértolkat, och en sddan befogenhetsoverforing av
ett allmédnnyttigt uppdrag och av den offentliga makt som f6ljer av uppdra-
get bor kréva en bade tydligare och utforligare reglering. Det kan slutligen
noteras att inte ens kommunalférbundet gor géllande att uppdragsavtalet
mellan férbundet och bolaget i sig ska anses utgéra en befogenhetséver-
foring. Konkurrensverket instimmer inte i kommunalférbundets bedémning
att uppdragsavtalet ska betraktas som en oskiljbar del av en befogenhetss-
verf6ring mellan dgarkommunerna och kommunalfsrbundet. Tilldelrﬁngen
av uppdragsavtalet till Vafab Miljé AB var inte en nddvéndig bestdndsdel
for slutforandet av befogenhetsoverféringen frén dgarkommunerna till
kommunalférbundet. Eftersom tilldelningen av uppdragsavtalet och verk-
samhetsoverforingen till kommunalférbundet &r tva separata avtal med tva
olika avtalsparter som &ver huvud taget inte &r avhingiga av varandra kan

de inte anses utgdra en odelbar enhet.
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Uppdragsavtalet uppfyller inte forutséttningarna for interna kdp. Av 2 kap.
10 a § ALOU framgar att avtal som sluts mellan en upphandlande myndig-
het och en juridisk person inte utgér kontrakt i upphandlingsrittslig mening,
under forutséttning att den upphandlande myndigheten utévar en juridisk
kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar den som den utévar
gver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet) och att den juridiska personen
bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myn-
digheter som kontrollerar den (verksamhetskriteriet). Verksamhetskriteriet
dr inte uppfyllt hir. Enligt Konkurrensverkets berdkningar uppgar Vafabs
intikter for verksamhetsaret 2014 till totalt 429 406 570 kr, varav

234 252 157 kr hérror frén forbundsmedlemmarna och 195 154 413 kr 4r
hénforliga till andra kunder. Det innebir att 45,4 procent av Vafabs totala
intdkter under ar 2014 kommer fran bolagets externa verksamhet. Intékter
som har redovisats under posterna forsiljning av &tervinningsmaterial
(skrot) och forséljning av atervinningsmaterial (wellpapp, kartong och tid-
ningar) avser forsiljning av material till privata aktorer. Aven merparten av
intékterna for forséljningen av biogas kommer frén sddana externa kunder.
For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt kedivs det att foretagets tjénster
huvudsakligen &r avsedda for den kontrollerande myndigheten och att all
annan verksamhet dr av marginell karaktér. De externa intéikterna hinfor sig
inte till sddan verksamhet som bedrivs enbart tillsammans med den upp-
handlande myndigheten. Detta paverkas inte av det kommunala renhall-
ningsansvaret enligt MB. Det kommunala renhallningsansvaret enligt MB
medfor inte heller i sig att den verksamhet som avser extern forséljning an-
ses ha tilidelats bolaget av féorbundsmedlemmarna. Inte heller det forhallan-
det att en intern verksamhet i viss man gynnas av en extern verksamhet
medfor att den externa verksamheten anses bedriven tillsammans med den
upphandlande myndigheten. Forbundet gor till synes vidare géllande att
konsekvensen av att de externa intékterna beaktas som extern verksamhet i
forlangningen blir att bolaget, och sedermera kommunalforbundet, skulle

tvingas samla avfall pa hog i sé kallade “sopberg” eller att man tvingas
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sk#inka bort atervinningsmaterial. Det stimmer inte. Att intidkterna beaktas
som externa och verksamhetskriteriet inte anses uppfyllt orsakar inte nigra
andra konsekvenser &n att férbundet inte har ritt att direkttilldela uppdrag
till bolaget utan foregéende annonsering enligt LOU. Det stir den upphand-
lande myndigheten fritt att vilja hur man organiserar sin avfallshantering. I
den mén man viljer att 6verlata avfallshanteringen till ett fristdende organ
som inte uppfyller verksamhetskriteriet &r det dock inte tillatet att direkttill-
dela uppdrag till detta organ utan foregdende annonsering enligt LOU. Om
den upphandlande myndigheten anser att detta medfor praktiska svarigheter
har man goda mdjligheter att vilja ett annat sétt att organisera sin verksam-
het. Nér det giller paralleller till koncessionsavtal vill Konkurrensverket
betona att det i malet ifriga ror ett tjinstekontrakt och inte ett koncessions-
avtal. Det dr en viktig skillnad eftersom vid en tjdnstekoncession den upp-
handlande myndigheten 6verfor hela eller atminstone en betydande del av
den risk som ir forenad med utnyttjandet av tjénsten. Det erinras om att
varje undantag fran skyldigheten att tillimpa upphandlingsdirektivets be-
stdimmelser ska tolkas restriktivt. Det kan vidare konstateras att Vafabs
verksamhet mot tredje man inte omfattas av ndgot tilldelningsbeslut. Den
verksamhet som Vafab bedriver ger inte upphov till réttsligt bindande skyl-
digheter mellan tredje man och kommunalférbundet. Skulle kommunalfor-
bundets tolkning av begreppet intern verksamhet accepteras skulle det inne-
bira att all verksamhet som ett kommunalt bolag bedriver ska beaktas som
intern sd snart dess dgare uppdrar at bolaget att bedriva sddan verksamhet.
En s&dan extensiv tolkning av begreppet ér varken forenlig med EU-
domstolens praxis eller med unionslagstiftarens avsikt. Den omsténdigheten
att den kontrollerande enheten bedriver en viss del av sin verksamhet till-
sammans med andra #n den som kontrollerar den innebér typiskt sett en risk
for att konkurrensen pa den aktuella marknaden skadas. Aven méjligheterna
for den fristdende enheten att skapa relationer till féretag inom den privata
sektorn ska enligt EU-domstolens praxis beaktas. Det kan ocksé konstateras

att de intikter, som Vafab erhaller frén andra dn forbundsmedlemmarna, inte
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f6ljer av en uttrycklig skyldighet i uppdragsavtalet. Detta styrker att det inte
ar fraga om en verksamhet som bedrivs tillsammans med den kontrollerande

enheten.

Uppdragsavtalet reglerar inte en horisontell samverkan mellan myndigheter.
Av EU-domstolens réttspraxis framgér att avtal med ekonomiska villkor
mellan upphandlande myndigheter under vissa férutséttningar faller utanfor
tillimpningsomradet f6r de unionsrittsliga reglerna om offentlig upphand-
ling, t.ex. vid en s.k. Hamburgsamverkan. Eftersom kommunal{férbundet
helt har 6verldmnat sin verksamhet till Vafab &r det inte friga om en hori-
sontell samverkan mellan myndigheter utan uppdragsavtalet &r ett sedvan-
ligt tjéinstekontrakt som reglerar forhallandet mellan en bestillare och en
leverantdr. Nagon verksamhet som avser insamling, behandling eller ater-
vinning av avfall, vilket &r uppdragsavtalets huvudforemal, bedrivs 6ver
huvud taget inte av kommunalférbundet. Vafab utfor istéllet all verksamhet
at forbundet mot ersittning enligt de villkor som framgar av uppdragsavta-
let. Avtalet &r alltsd inte ett samarbete mellan kommunerna som &r med-
lemmar i kommunalférbundet. Vafab har fortsatt den verksamhet som bed-
revs dessforinnan och som framgér av dess verksamhetsforemél. Skillnaden
dr att Vafab har fatt en annan bestéllare, dvs. kommunalférbundet. Vafab
bildades ursprungligen av ett antal kommuner for att tillhandahélla sédana
avfallstjinster som kommunerna behdvde och for att uppféra samt under-
hélla anldggningar som krévdes for utforandet av dessa tjénster. Vafab ska
utfora detta uppdrag eftersom kommunerna, och inte bolaget, enligt kom-
munallagen (1991:900) och MB #r ansvariga fér omhéndertagande av hus-
héllsavfall. Vafab dr ett aktiebolag som ir ett frén kommunerna fristdende
privatrittsligt réttssubjekt utan eget intresse av att de aktuella avfallstjéns-
terna utfors. Det uppdrag som enligt uppdragsavtalet ska utforas at kom-
munalforbundet dr alltsa inte heller gemensamt for parterna. Det &r endast
kommunalférbundet som &r skyldigt att tillse att det allmédnnyttiga uppdra-

get utfors och Vafab 4r endast utforare av tjénster som férbundet bestéllt
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genom uppdragsavtalet. Enligt Konkurrensverkets mening &r uppdragsavta-
let inte ett sddant avtal som reglerar en samverkan mellan myndigheter gil-
lande ett uppdrag som ir gemensamt for parterna. Uppdragsavtalet &r dér-
med inte en Hamburgsamverkan. Varken uppdragsavtalets lydelse eller syf-
tet med avtalet talar for att det &r friga om ett samarbete mellan parterna.
Parternas avsikt &r att Vafab Miljo AB ska fullgtra samtliga &dtaganden som

aligger forbundet.

Kopet dr inte undantaget frén annonseringsskyldigheten. Kommunalférbun-
det har anfort att férbundet har ritt att ingd uppdragsavtalet utan foregaende
annonsering med hénsyn till undantaget f6r synnerlig bradska. Enligt kom-
munalférbundet beror den uppkomna bradskan pd Enkdpings kommuns age-
rande. Konkurrensverket anser att det inte har varit fraga om sddan brads-
kande situation som mdjliggdr en upphandling utan féregdende annonserihg.
Av utredningen i mélet framgar att arbetet med att bilda kommunalférbun-
det har pagétt under en ldngre tid. Det d&r kommunerna sjédlva som har kunnat
bestdimma nér kommunalférbundet skulle bildas. Den bradska som uppstod
berodde alltsd pé den situation som kommunerna hade skapat och den &r att
hénfora till kommunernas eget agerande. Om kommunalférbundet bedéms
ha rétt att ingd uppdragsavtalet med Vafab med stod av undantaget for syn-
nerlig bradska finns en risk for missbruk och kringgéende av forfarandereg-
lerna i LOU &ven i liknande situationer. Det skulle dé regelméssigt vara
mojligt att hénvisa till synnerlig bradska utifran de direktiv som en upp-

dragsgivare ldmnar.

Eftersom avtalet mellan kommunalférbundet och Vafab 16per pa obestdimd
tid och inte heller dr begrénsat pa annat sétt, exempelvis ifrdga om volymer,
kan négot exakt avtalsvérde inte bestimmas. Kommunalforbundets uppfatt-
ning att uppdragsavtalet endast skulle gélla till och med den 31 december
2015 stimmer inte. Végledning kan tas ifraga om vad som géller vid tjéns-

tekontrakt som l6per pa obestdmd tid. Vérdet ska da bestdmmas till det upp-
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skattade virdet per ménad multiplicerat med 48. For &r 2015 finns, savitt det
dr ként, ingen budgeterad kostnad for de tjinster Vafab ska utféra. Konkur-
rensverket anser darfor att 2014 érs intékter om 234 252 157 kr frén for-
bundsmedlemmarna kan ldggas till grund for beréikningen. Kontraktsvérdet
ska da, med tillimpning av 3 kap. 12 § ALOU, beriiknas uppgé till totalt
937 008 628 kr. Eftersom tio procent av kontraktsvérdet motsvarar en avgift
pa 93 700 863 kr blir det i detta fall den maximala avgiften pé tio miljoner
kr som kan utgé. Vid beddmningen av sanktionsvirdet ska hinsyn tas till
forsvarande och formildrande omstédndigheter. Otillatna direktupphandlingar
dr en av de allvarligaste vertridelserna inom upphandlingsomrédet och
sanktionsvirdet ska darfor vara hogt. I detta fall &dr det friga om en otillaten
direktupphandling. Dértill kommer att uppdragsavtalets viarde om drygt 930
miljoner kr dr avsevart hogt. Utifran savél individualpreventiva som all-
ménpreventiva hdnsyn #r det mot denna bakgrund enligt Konkurrensverkets
mening uteslutet att besluta om annan avgift an den hdgsta méjliga, dvs. tio

miljoner kr.

Kommunalforbundet bestrider bifall till Konkurrensverkets ansokan.
Kommunalférbundet yrkar i forsta hand att ansdkan ska avvisas, i andra
hand att ansékan ska avslas och i tredje hand att upphandlingsskadeavgiften
ska sittas ned i dess helhet eller i vart fall inte Gverstiga en procent av upp-
dragets virde. Kommunalférbudet yrkar vidare att forvaltningsriétten ska
inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Till std for sin talan anfor

kommunalftrbundet i huvudsak f6ljande.

Konkurrensverkets talan dr preskriberad. Uppdragsavtalet ingicks den

27 november 2014. Konkurrensverket ansékte om upphandlingsskadeavgift
den 17 december 2015, dvs. mer #n ett ar efter det att uppdragsavtalet
ingicks. Eftersom ansdkan inte gjordes inom ett ir frin avtals ingdende &r
Konkurrensverkets talan preskriberad och kan inte tas upp till provning av

forvaltningsratten.
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Som skil for att ansdkan ska avslés gér Kommunalférbundet i forsta hand
gillande att det hindelsef6rlopp som maélet r6r utgér en sddan befogenhets-
overforing som enligt Remondis omfattas av medlemsstaternas fordragskyd-
dade rétt till intern organisation. Uppdragsavtalet utgoér en oseparerbar del
av en befogenhetsoverforing mellan kommunerna och kommunalférbundet
och prévningen ska darfor ske utifrén héndelseforloppet i sin helhet (dér
uppdragsavtalet endast utgor ett temporirt led f6r befogenhetsdverféringens
slutforande). Befogenhetséverforingen har samtliga de relevanta karakti-
ristika som foreldg i Remondis och som ledde till att EU-domstolen fann att
héndelseforloppet dér var undantaget. De befogenheter pa avfallsomradet
som kvarstar hos kommunerna efter befogenhetséverféringen ér ett uttryck
for kommunernas normgivningskompetens, vilken inte kan Sverforas utan
stdd 1 grundlag. Att sddan kompetens inte Gverfors beror pa Sveriges kon-
stitutionella sérart och kommunernas ritt hdrvidlag skyddas ddrmed av
samma f6rdragsbestdimmelser som gett upphov till Remondis-undantaget.
Under alla omsténdigheter ryms sddan kompetens inom ramen for vad en
overférande myndighet far behélla enligt vad EU-domstolen beskriver i Re-
mondis. Uppdragsavtalet ir, alldeles oavsett, s& kopplat till befogenhetso-
verforingen att den kostnadserséttning som Vafab fér enligt avtalet inte
medfor att avtalet &r att betrakta som ett sddant kontrakt med ekonomiska

villkor som omfattas av LOU.

Kommunalférbundet gor i andra hand géllande att kommunalférbundets
tilldelning av uppdragsavtalet till Vafab omfattas av det sa kallade Teckal-
undantaget i 3 kap. 12 § LOU. Teckal-undantag utgér, precis som Re-
mondis-undantaget, ett uttryck for medlemsstaters ritt till sjdlvbestimmande
avseende fragor om intern organisation. Medlemsstaterna har dven riitt att
sjélva bestdmma vilka tjénster man tillhandahdller pd den Sppna marknaden.
Begrénsningar i detta avseende finns i konkurrenslagen och kommunallagen

men inte 1 upphandlingslagarna eller upphandlingsdirektiven. Bestimmel-
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serna i 4.2 och 5.2 FEU medftr hinder mot en tolkning av Teckal-
undantaget som innebér att medlemsstater forhindras att tillhandahalla vissa
tjanster i bolagsform eller som innebér att de forhindras att finansiera dessa
tjédnster med den mix av avkastning, avgifter och skatter som medlemssta-
terna finner lamplig. Den tolkning som Konkurrensverket forst gjort gél-
lande, men sedan franfallit, och som gér ut pa att alla betalningar som er-
ldggs av annan én de kontrollerande kommunerna och deras dotterbolag
anses som externa intdkter vid beddmningen av verksamhetskriteriet, utgér
just ett sddant hinder som enligt ovan star i strid med foérdraget. En sddan
tolkning motségs ocksd av EU-domstolens praxis och medfor dessutom att
bestdmmelserna om Teckal-undantaget i lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner, LUK, blir meningslsa. Som verksamhetskriteriet réttelig-
en ska forstés ska alla intékter som uppstéar till f6ljd av en tilldelning av de
kontrollerande myndigheterna anses interna. En sddan tolkning, som Kon-
kurrensverket numera ocksa gor gillande, star i 6verensstimmelse med sé-
vil fordraget, direktiven och svensk lag som med EU-domstolens praxis. En
sédan tolkning medfor ocksa att en konflikt med LUK:s Teckal-
bestdimmelser undviks. Kommunalférbundet gor géllande att all den verk-
samhet som Vafab bedriver foljer av den tilldelning som uppdragsavtalet
innebdr och att all Vafabs verksamhet dérfor ska anses som intern. Till stod
for detta synsitt har kommunalforbundet bland annat aberopat det férhal-
landet att alla de intdkter som Vafab har, dr att anse som hénforliga till till-
delningen av uppdragsavtalet enligt de bestimmelser om kontraktsvérdesbe-
rakning som finns i LOU och LUK. For att lagstiftningen ska vara koherent
och da det inte finns nigon réttskilla som ger stod fér nagon annan berék-
ningsmodell framstar det som rimligt att anvinda de bestdmmelser som fak-
tiskt finns att tillga i lagarna. Kommunalforbundet gor dven gillande att all
verksamhet som Vafab bedriver, inklusive sadan avfallshantering som om-
fattas av kategori 5 och 6, dr intimt f6rknippad med det uppdrag som Vafab
tilldelats genom uppdragsavtalet. Att det forhaller sig pa detta sétt mérks

inte minst av att Vafab forlorade samtliga sina intékter i samma 6gonblick
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som uppdragsavtalet upphérde. Vafab har ingen verksamhet och inga intdk-
ter som dr oberoende av uppdragsavtalet. Konkurrensverket bestrider, sdsom
det far forstés, en sddan beréikningsmodell som kommunalforbundet gor
gillande men har inte for egen del foreslagit ndgon adekvat och samman-
héingande alternativ bersikningsmodell. An mindre har Konkurrensverket
pekat pa ndgon rittslig grund for att en alternativ berikningsmodell ska till-
lampas. Den uppdelning mellan interna och externa intidkter som Konkur-
rensverket presenterade i sin ansdkan om upphandlingsskadeavgift, och som
helt bygger pa identiteten hos fakturabetalaren, forlorade sin relevans och
blev otillrdcklig for domstolens beddmning nir Konkurrensverket medgav
att dven intikter frdn tredje man kan anses som interna nér de har koppling
till en tilldelning frén en kontrollerande myndighet. Konkurrensverket synes
mdjligen i sitt sista yttrande gora géllande att uppdelningen mellan interna
och externa kostnader ska goéras utifrdn vad Vafab enligt uppdragsavtalet
ska respektive far gora. Konkurrensverket har inte presenterat nagon rittslig
grund for en sddan uppdelning och savitt kommunalfsrbundet erfar saknas
réttslig grund for en sddan uppdelning i relevanta réttskéllor. Under alla om-
standigheter skulle en uppdelning mellan sddana tjénster som Vafab ska
tillhandahalla och sédana tjénster som Vafab far tillhandahéalla resultera i att
83,3 procent av Vafabs intékter ska anses som interna. Da Konkurrensverket
nu vitsordat att det &r 3 kap. 12 § begrénsningsregel om 80 procent som &ger
tillampning i malet leder dven en sddan uppdelning till att verksamhetskrite-
riet ska anses uppfyllt. Kommunalférbundet har redogjort for och utvecklat
sin instéllning att kontrollkriteriet &r uppfyllt. Konkurrensverket har, trots
upprepad anmodan hirom, avstatt frin att ta stéllning i denna fraga. Vid
sadana forhallanden maste vad kommunalforbundet anfort i fragan ensamt

ligga till grund f6r domstolens avgérande.

Kommunalférbundet gor i tredje hand géllande att det hiindelseférlopp som
malet ror utgdr en sddan samverkan mellan myndigheter som omfattas av

Hamburg-undantaget i 3 kap. 17 § LOU. Uppdragsavtalet &r ett avtal som
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inréttar ett samarbete mellan myndigheter for fullgérandet av allménnyttigt
uppdrag — avfallshantering — vilket dr gemensamt f6r myndigheterna. Sam-
arbetet styrs uteslutande av 6verviganden och krav som &r dgnade att uppné
mal av allménintresse och sker utan inblandning av nagon privat part. Upp-
dragsavtalet syftar inte till att kringga bestdimmelserna om offentlig upp-
handling, utan endast till att 16sa en bradskande situation som ett led i myn-
digheternas 6vergripande samarbete pd avfallsomrédet. Som framgar av vad
som anforts avseende Teckal-undantaget, kan konstateras att myndigheterna
bedriver mindre 4n 80 % av den verksamhet, som samarbetet ror, pa den

Oppna marknaden.

Kommunalférbundet gor i fjarde hand géllande att uppdragsavtalet dr en
tillaten direktupphandling med beaktande av 4 kap. 5 § 3 ALOU. De tjinster
som uppdragsavtalet avser r av en sddan art att det har varit absolut ndd-
vandigt att ingd avtalet. Det &r fullstéindigt orealistiskt att tro att en upphand-
ling av de relevanta tjénsterna skulle ha kunnat genomftras pa den tid som
stod kommunalférbundet till buds. Det har inte varit mojligt f6r kommunal-
forbundet att forutse att Enkdpings kommun skulle agera pé ett sétt som
medforde att synnerlig bradska uppstod. Kommunalfrbundet kan inte hél-

las ansvarigt for Enk6pings kommuns agerande.

For det fall forvaltningsritten skulle finna att upphandlingsskyldighet
forelegat for uppdragsavtalet gér kommunalforbundet géllande att friga &r
om ringa fall eller &tminstone att sanktionsvirdet dr det 14gsta mojliga

10 000 kr och under alla omstéindigheter inte det hogsta méjliga. Syftet med
kommunalférbundets handlande har varit att vara i 6verensstimmelse med
gillande lagstiftning och att efterkomma tidigare domstolsavgtranden. Det
ir saledes inte friga om nagot medvetet uppldgg for att undgé upphand-
lingsskyldighet utan tvdrtom en strivan att vara i verensstimmelse med
upphandlingsregelverken liksom 6vrig lagstiftning. En eventuell Gvertré-

delse méste séledes beddmas som ringa. De i malet aktuella tjénsterna har
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inte heller varit mgjliga f6r ndgon annan leverantor att utfora, varfor ingen
sddan leveranttr har gatt miste om ett potentiellt uppdrag. Det &dr Svertradel-
sens svarighetsgrad som avgor hur hog sanktionsavgiften ska vara i det en-
skilda fallet. Sanktionsavgiftens procentuella relation till kontraktsvérdet
utgor en skyddsventil och kan inte anvéndas som en utgangpunkt for fast-
stdllandet av sanktionsavgiften. Straffrittsliga hdnsyn maste tas vid faststél-
landet av sanktionsvérdets storlek. Utgdngspunkten dr da det ldgsta beloppet
varefter forsvarande och férmildrande omsténdigheter ska beaktas. Vid
denna bedémning later sig inte allménpreventiva hénsyn tas. Réttslaget &r
ostridigt oklart vilket ska paverka sanktionsvérdet och kommunalférbundet
har agerat for att 16sa en problematik som i stort sett alla kommuner har var-
for det inte dr skaligt att ett klargtrande av rittsldget ska drabba kommunal-
férbundet. Utgéngspunkten f6r beddmandet av maxgrénsen for storleken pa
upphandlingsskadeavgiften &r det faktiska vérdet av kontraktet. Det kan

saledes inte bli aktuellt att doma ut maxbeloppet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Allmén forvaltningsdomstol ska enligt 17 kap. 1 § 3 ALOU besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leveranttr utan féregédende
annonsering enligt 7 kap. 1 § samma lag. Enligt 17 kap. 4 § ALOU ska upp-
handlingsskadeavgiften uppga till lagst 10 000 kr och hogst 10 000 000 kr.
Avgiften far inte Gverstiga tio procent av kontraktsvérdet. Vid faststéllande
av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt 17 kap. 5 § ALOU sirskild
hénsyn tas till hur allvarlig 6vertridelsen &r. I ringa fall ska ndgon avgift inte

beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skl.

I foreliggande mél har kommunalforbundet gjort ett antal invindningar mot
att forbundet skulle kunna aldggas att betala upphandlingsskadeavgift.

Kommunalforbundet har dven anfért att, for det fall att det skulle anses
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kunna aldggas att betala upphandlingsskadeavgift, avgiften bor séttas ned.
De invéindningar som kommunalforbundet anf6rt mot att det skulle foreligga
grund for att ldgga forbundet att betala upphandlingsskadeavgift &r att det
aktuella uppdragsavtalet omfattas av regeln i EU-domstolens avgorande C-
51/15, Remondis, att det omfattas av det s.k. Teckal-undantaget och att det
utgdr en s.k. Hamburgsamverkan. Kommunalférbundet har ocksé gjort gél-
lande att det forelegat ritt till direktupphandling p& grund av synnerlig
brédska. I forsta hand anser emellertid kommunalférbundet att Konkurrens-
verkets ansGkan inte kommit in i rétt tid och dérfor inte ska tas upp till

prévning.

Kommunalférbundet har &ven yrkat att férvaltningsrétten ska inh&imta for-

handsavgorande fran EU-domstolen.
Tillamplig lagstifining

Det kan inledningsvis konstateras att det skriftliga uppdragsavtalet, som
foranlett Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift, under-
tecknades den 12 januari 2015. Aven om det r tvistigt vid vilken tidpunkt
avtalet i realiteten ingicks &r detta i vart fall den senaste tidpunkten f6r avta-
lets ingdende. Enligt 5vergingsbestimmelserna till LOU géller ALOU for
sddan upphandling som har pabdrjats fore ikrafttridandet den 1 januari 2017
(se dvergangsbestimmelserna [2016:1145] p. 1 och 4). Vissa av bestimmel-
serna i LOU, ndmligen de i 3 kap. 11-18 §§, tillimpas &ven pa forhéllanden
som avser tiden fore ikrafttridandet (se 6vergangsbestdimmelserna p. 2).
Detta innebir att de regler, som avser Teckal-undantaget och Hamburgsam-

verkan, ska tilldmpas enligt LOU.
Rattidsprovning

Kommunalférbundet har gjort gillande att Konkurrensverkets anstkan &r
for sent inkommen. For att férvaltningsrétten ska kunna ta upp ansoékan till

provning krivs enligt 17 kap. 7 § andra stycket ALOU att den kommit in till
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forvaltningsritten inom ett ar fran det att avtalet slots. Konkurrensverkets
ans6kan inkom till forvaltningsrétten den 17 december 2015. Det skriftliga
uppdragsavtalet undertecknades den 12 januari 2015. Med utgangspunkt i
det datum som angavs i kontraktet dr sdledes Konkurrensverkets ansékan
inkommen i ritt tid. Kommunalfrbundet har ddremot gjort géllande att av-
talet faktiskt ingétts vid tidigare tidpunkt och att det skriftliga uppdragsavta-
let endast utgdr en bekriftelse av gillande avtal. Kommunalférbundet anser
att avtalsbundenhet intrddde den 27 november 2014. Konkurrensverkets

ansOkan dr med den utgdngspunkten for sent inkommen.

Fragan om ogiltighetstalan kommit in i rétt tid var foremél f6r Kammarrét-
ten i Stockholms prévning i dom den 24 november 2014, mél nr 4174-14.
Domstolen konstaterade att det saknas krav pa att avtal maste uppréttas
skriftligen for att tidsfristen ska borja 16pa. Det avtal, som var foremal for
ansdkan, hade ingatts muntligen sé langt tillbaka att den aktuella tidsfristen
(sex manader) for att ans6ka om ogiltighet hade gétt ut. Anstkan hade dér-

med inte kommit in i rétt tid och kunde inte tas upp till prévning.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning méste motsvarande gélla f6r Konkur-
rensverkets tidsfrist att ans6ka om upphandlingsskadeavgift, dvs. tidsfristen
ska rdknas fran den faktiska tidpunkten for avtalets ingdende, &ven om avta-
let vid denna tidpunkt endast ingatts muntligen. Nér, som i férevarande fall,
det finns ett skriftligt avtal far det dock inledningsvis presumeras att den
verkliga tidpunkten for avtalets ingdende 4r den som framgar av den skrift-
liga handlingen. Framgér det av foreliggande omstédndigheter att avtalsbun-
denhet intritt tidigare, pa ett icke formaliserat sétt, 4r det emellertid den tid-
punkten som géller for berdkning av tidsfristen. Eftersom det finns ett skrift-
ligt avtal 4r det kommunalfrbundet som har bevisbordan for att avtalsbun-
denhet intritt vid en tidigare tidpunkt. Forvaltningsréitten ska dérfor ta still-

ning till om, det med hénsyn till anforda omstédndigheter, finns fog for att
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berikna tidpunkten for avtals ingaende till tidigare datum &n vad som anges

i det skriftliga uppdragsavtalet.

Kommunalférbundet har bl.a. anfért f6ljande omsténdigheter till stod for att
avtal skulle ha ingétts redan den 27 november 2014. Uppdragsavtalet slots
den 27 november 2014 i samband med ett styrelsemdte pa Vafab genom att
kommunalférbundets forbundsdirektojjj i framlade ett anbud frén
kommunalfsrbundet som bolagets verkstillande direktor |z ac-
cepterade. Direkt i samband med detta registrerades &ven kommunalférbun-
det den 4 december 2014 for att samverkan mellan kommunalférbundet och
bolaget skulle kunna startas. Likaledes paborjades en del férberedande ét-
garder direkt efter det att uppdragsavtalet sléts, som t.ex. utbildning av per-
sonal for att kunna hantera foljderna av uppdragsavtalets samverkan och
genomgang av IT-system for att praktiskt kunna hantera verksamhetens be-
drivande, allt for att mojliggéra att kommunalforbundets och bolagets sam-
verkan skulle trida i kraft den 1 januari 2015. Detta framgar av tidigare in-

givna fakturor.

Forvaltningsrétten gor foljande sammanvigda bedomning. Det har fram-
kommit omstindigheter som talar for att tidpunkten for avtals ingdende
skulle vara tidigare 4n vad som angetts i uppdragsavtalet. Beviskraven for
att kunna franga den skriftligen angivna tidpunkten méste dock stéllas hogt.
Enligt forvaltningsriittens uppfattning bor det i princip anses styrkt att det dr
den tidigare tidpunkten som &r den verkliga for avtalsbundenhetens intride
for att dateringen i det skriftliga avtalet ska kunna fringas. Aven om det
finns en del omstdndigheter som tyder pa att avtalet kan ha ingatts pa ett
icke formaliserat sétt tidigare, anser férvaltningsriétten att dessa faktorer inte
med tillricklig styrka talar for att presumtionen att avtal ingétts vid skriftlig-
en angiven tidpunkt ska anses kullkastad. Utgangspunkten for Konkurrens-
verkets tidsfrist att anstka om Sverprévning ska dérfor vara 12 januari 2015.

Eftersom anstkan kom in till forvaltningsrétten den 17 december 2015 har
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den inkommit inom ett &r och ddrmed i tid i enlighet med vad som anges i
17 kap. 7 § andra stycket ALOU. Konkurrensverkets anstkan ska ddrmed
tas upp till prévning.

EU-domstolens avgorande Remondis

Kommunalférbundet har i forsta hand gjort géllande att det héindelseférlopp
som malet r6r utgdr en sddan befogenhetsverforing som enligt Remondis

omfattas av medlemsstaternas fordragsskyddade ritt till intern organisation.

I artikel 4.2 FEU anges f6ljande. Unionen ska respektera medlemsstaternas
likhet infor fordragen samt deras nationella identitet, som kommer till ut-
tryck i deras politiska och konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det
lokala och regionala sjélvstyret. Den ska respektera deras visentliga statliga
funktioner, sdrskilt funktioner vars syfte #r att hivda deras territoriella in-
tegritet, upprétthalla lag och ordning och skydda den nationella sikerheten. I
synnerhet ska den nationella sékerheten ocksa i fortséttningen vara varje

medlemsstats eget ansvar.

I mal C-51/15, Remondis, tog EU-domstolen i ett férhandsavgdrande still-
ning till frdgor som hade uppkommit huruvida regionen Hannovers 6verfo-
ring av de uppgifter avseende behandling av avfall som den ansvarade fér
till ett offentligt organ skett pa ett lagenligt sétt. I mélet behandlades sirskilt
fragan i vilken utstrickning en sddan dverforing omfattades av medlemssta-

ternas skydd enligt artikel 4.2 FEU.

EU-domstolen uttalade bl.a. foljande (se sdrskilt punkterna 37, 39-45, 47, 49
och 51).

Vid bedémningen av om en transaktion, som bestér av flera moment, ska anses
utgora tilldelning av ett kontrakt, ska det goras en helhetsbedémning av transak-
tionen varvid dess syfte ska beaktas. Den omsténdigheten att en viss verksamhet
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som omfattas av en myndighets beh6righet utgér en tjénst som avses i upphand-
lingsdirektivet ricker emellertid inte i sig for att det direktivet ska vara tilldmpligt.
En myndighet har nimligen mdjlighet att vdlja om den sjélv vill utfora de uppgifter
av allménintresse som aligger den eller om den féredrar att viinda sig till enheter
utanfdr sin organisation.

Det ska for det forsta erinras om att befogenhetsfordelningen inom en medlemsstat
skyddas genom artikel 4.2 FEU, enligt vilken unionen #r skyldig att respektera
medlemsstaternas nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och
konstitutionella grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala sjélvstyret.
Eftersom némnda befogenhetsfordelning kan dndras, omfattar det skydd som foljer
av artikel 4.2 FEU &dven omorganisation av befogenhetsférdelningen inom en med-
lemsstat. Sddana omorganisationer, som kan avse omférdelning av befogenheter
fran en myndighet till en annan enligt beslut som fattats av en hdgre myndighet
eller frivillig overforing av befogenheter mellan myndigheter, medfor att en myn-
dighet som tidigare hade vissa befogenheter blir frintagen eller avséger sig skyl-
digheten och réttigheten att utfora ett visst allménnyttigt uppdrag samtidigt som en
annan myndighet i stillet ges denna skyldighet och rittighet.

For det andra kan det konstateras att en sddan omfordelning eller en sddan &verfs-
ring av befogenheter inte uppfyller samtliga villkor som uppstills for att det ska
anses foreligga ett offentligt kontrakt. Endast ett kontrakt med ekonomiska villkor
kan némligen utgéra ett offentligt kontrakt som omfattas av upphandlingsdirekti-
vet. For att det ska vara fraga om ett avtal med ekonomiska villkor krévs att den
upphandlande myndighet som ingétt ett offentligt kontrakt, i enlighet med detta
kontrakt, erhéller en prestation mot vederlag. En sddan prestation ska vara av direkt
ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. En visentlig del av be-
greppet offentligt kontrakt &r att det uppstér réttsligt bindande skyldigheter av 6m-
sesidigt bindande karaktér. Oberoende av att ett beslut om fordelning av myndig-
heters befogenheter inte ror ekonomiska transaktioner, féljer det av den omstén-
digheten att en myndighet befrias fran befogenheter som den tidigare hade att den
myndigheten inte har ndgot ekonomiskt intresse av att uppgifter utférs som omfat-
tas av de befogenheterna. Den omf6rdelning av medel som anvinds vid utévandet
av befogenheterna som overfors frin den myndighet som lamnar ifrén sig befogen-
heter till den myndighet som ges befogenheter, ska inte anses utgéra en betalning
utan &r tvirtom en logisk £6ljd, och till och med en nddvindig sddan, av den frivil-
liga eller patvingade omftrdelningen av befogenheter fran den ena myndigheten till
den andra.

Domstolen understryker emellertid for det tredje att en Sverféring av befogenheter
mellan myndigheter méste uppfylla vissa villkor, for att det ska anses vara fraga
om en atgérd som ror den interna organisationen, och sdledes omfattas av den frihet
som medlemsstaterna sékerstélls enligt artikel 4.2 FEU. En verforing av befogen-
heter ska, for att anses utgora en sadan, inte endast avse det ansvar som de dver-
forda befogenhetema medfor, bland annat skyldigheten att utfora de uppgifter som
f6ljer av befogenheterna, utan &ven avse den offentliga makt som f6ljer ddrav. Det
organ som befogenheterna Sverfors till ska sdledes ha all makt som krivs for att
utféra de uppdrag som befogenheterna omfattar. Organet ska ha makt att faststlla
regelverket och de ndrmare bestimmelserna for fullgdrandet av uppdragen och vara
ekonomiskt sjélvstindigt, sa att det kan sékerstilla finansieringen av uppdragen.
Det kan saledes inte anses vara fraga om en 6verforing av befogenheter om det
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offentliga organ som tilldelats befogenheter inte utdvar dessa befogenheter sjélv-
stindigt och pé eget ansvar.

Kommunalfsrbundet anser att alla karaktiristika for befogenhetséverforing
som foreldg i Remondis ocksa foreligger i befogenhetsdverforingen mellan
kommunerna och kommunalforbundet. Kommunalférbundet betonar ocksa
att det aktuella uppdragsavtalet ska, i en helhetsbedémning, anses inga som
ett led i befogenhetsoverféringen mellan kommunerna och kommunalfér-
bundet. Konkurrensverket gér géllande att kriterierna i Remondis inte dr
uppfyllda och anfor bl.a. att tex. makten att &ndra regelverket inte 6verforts.
Vidare ska bolagets uppdrag utforas i samrad med och enligt anvisningar
fran sdvil kommunalfrbundet som enskilda medlemskommuner och varken
kommunalférbundet eller bolaget har rtt att besluta om kommunernas ren-
héllningstaxa. Vidare &r myndigheten inte ekonomiskt sjélvstindig. Kom-
munalforbundet anfér mot detta att de befogenheter pa avfallsomradet som
kvarstar hos kommunerna dr uttryck for deras normgivningskompetens, vil-
ken inte kan &verforas utan stod i grundlag. Detta beror pa Sveriges kon-
stitutionella sérart och bor inte inverka pa bedomningen. Sadan kompetens
ryms vidare inom ramen for vad en 6verfoérande myndighet far behélla en-
ligt EU-domstolens avgérande Remondis. Kostnadserséttningen enligt upp-
dragsavtalet dr kopplat till befogenhetsdverforingen pa sddant sitt att de inte

utgdr ekonomiska villkor som omfattas av LOU.

Enligt forvaltningsriittens uppfattning synes inte kriterierna i Remondis vara
uppfyllda. Framfor allt forefaller inte handelseforloppet syfta till att Gver-
fora offentlig makt. Det har inte framkommit att det skett nigon foréindring
av makten 6ver regelverket. Det bakomliggande intresset bakom overforing
av renhallningen till kommunalférbundet synes frimst bestd i hur avfalls-
hanteringen praktiskt ska genomf6ras snarare &n i hur den till avfallshante-
ringen knutna offentlig makten ska utformas. De for Sverige specifika be-
griansningarna nér det géller 6verforing av normgivningskompetensen dnd-

rar inte beddmningen av detta forhallande.
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Forvaltningsritten gér den sammantagna beddmningen att det inte visats att
uppdragsavtalet ska undantas frén upphandlingsplikt med hénsyn till artikel
4.2 FEU och EU-domstolens avgérande Remondis.

Teckal-undantaget

Kommunalférbundet har i andra hand gjort géllande att kommunalférbun-
dets tilldelning av uppdragsavtalet till Vafab omfattas av det s.k. Teckal-
undantaget i 3 kap. 12 § LOU.

I 3 kap. 12 § forsta stycket LOU anges foljande. 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 dn 80 procent av sin verksambhet, bestimt enligt 16 §,
f6r myndighetens rikning eller for andra sddana juridiska personer eller or-
gan som avses i 11 § och som myndigheten utdvar kontroll ver, och

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

Nimnda bestimmelse i LOU #r huvudsakligen en kodifiering av géllande
praxis fran EU-domstolen, sérskilt avgtrandet C-107/98, Teckal. Regeln om
att mer #n 80 procent av verksamheten ska utforas for myndighetens rikning
(3 kap. 12 § forsta stycket 2 LOU) &r dock ny genom att talet 80 procent
inforts 1 upphandlingsdirektivet och sdledes inte framgéar av EU-domstolens
praxis. Tidigare har inte den nedre grénsen for det s.k. verksamhetskriteriet
specificerats pd annat sétt dn att i vart fall 90 procent varit tillréckligt (se
EU-domstolens avgorande C-295/05, Tragsa, p. 63). Trots att uppdragsavta-
let ingétts fore ikrafttradandet av LOU ska bestdimmelsen enligt 6vergings-
bestimmelserna tillimpas retroaktivt pa avtalet. Aven om det dr reglerna nir

en upphandling pabérjas som ska tillimpas enligt EU-domstolens avgdran-
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den anser forvaltningsrétten att det inte finns ndgot principiellt hinder mot
att tillimpa 3 kap. 12 § forsta stycket LOU retroaktivt, med hénsyn till att
bestimmelsen huvudsakligen &r en kodifiering av tidigare EU-réttslig

praxis.

Som framgér av bestdimmelsen ska alltsd myndigheten, i detta fall kom-
munalforbundet, utéva kontroll 6ver motparten motsvarande den som myn-
digheten utévar 6ver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet). Vidare ska
motparten, Vafab, utfora mer dn 80 procent av sin verksamhet f6r myndig-
hetens, kommunalférbundets rikning (verksamhetskriteriet). Det far inte

heller finnas nagot direkt privat dgarintresse i motparten, Vafab.

Forvaltningsrétten kan konstatera att det inte i mélet satts ifrdga att kom-
munalférbundet utvar erforderlig kontroll Gver Vafab eller att det skulle
finnas nagot direkt privat dgarintresse i Vafab. Vad Konkurrensverket och
kommunalférbundet &r oense om #r huruvida verksamhetskriteriet &r upp-
fyllt eller ej. Det ska dock noteras att Konkurrensverket inte medgett att

kontrollkriteriet &r uppfyllt.

Enligt 3 kap. 12 § forsta stycket 2 LOU ska, som ovan framgétt, enligt verk-
samhetskriteriet motparten utféra mer &n 80 procent av sin verksamhet for
myndighetens rédkning. I 3 kap. 16 § forsta stycket LOU anges att verksam-
hetsandelen ska bestdimmas pa grundval av den genomsnittliga totala om-
sdttningen i friga om varor, tjdnster och byggentreprenader under de tre ar
som foregér tilldelningen eller pa grundval av ett annat l&mpligt verksam-

hetsbaserat matt grundat p& uppgifter under samma tidsperiod.

Konkurrensverket har i sin bedémning av verksamhetskriteriet utgatt frén

2014 &rs intdkter. Parterna &r ense ifrdga om valet av tidsperiod.
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Konkurrensverket och kommunalférbundet har skilda uppfattningar om: til]
vilken procentuell andel Vafab utfort tjinster for kommunalférbundets rik-
ning. Enligt Konkurrensverkets beréikningar kommer 54,6 procent av
Vafabs intidkter under ar 2014 frdn kommunalférbundets medlemmar medan
enligt kommunalfrbundets uppfattning denna andel uppgar till 83,3 pro-

cent.

Den centrala skillnaden i berdkning beror pa om vissa intéktsposter ska an-
ses ingd i tjdnster som utforts for kommunalforbundets rikning eller inte.
Enligt Konkurrensverkets uppfattning ska samtliga intdkter som uppkommit
vid forsiljning till tredje man réknas som externa intéikter som inte rdknas
in, medan kommunalférbundet anser att endast vissa av dessa inkomster bor

riknas in.

Kommunalférbundets intidkter delas sammantaget in i sex olika kategorier.
Kategori 1 avser intikter baserade pa den kommunala grundavgiften, ater-
bruksavgiften och behandlingsavgifter samt forsdljning av energi fran avfall
som hushallen sorterat. Kategori 2 avser intéikter baserade pé forsiljning av
atervinningsmaterial och biogas fran avfall som hushallen sorterat. Kategori
3 avser intikter fran kommunernas bolag baserade pa avgifter for hushalls-
avfall och 6vrigt avfall. Kategori 4 avser intékter fran hushall i regionen
baserade pa avgifter och forséljning i samband med fastighetsnéra insamling
av i huvudsak tidningar och forpackningar. Kategori 5 avser intikter fran
andra offentliga verksamheter baserade pa behandlingsavgifter for annat
avfall &n hushéallsavfall. Kategori 6 avser slutligen intékter fran &vriga orga-
nisationer baserade pa behandlingsavgifter och férsiljning av annat avfall &n

hushallsavfall.

Konkurrensverket och kommunalférbundet dr 6verens om att intikterna frén
kategori 1 och kategori 4 &r hinforliga till den verksamhet Vafab har gjort

for kommunalforbundets ridkning. Det &r dven ostridigt att intéikterna frén
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kategori 5 och kategori 6 inte ingér i denna verksamhet. Vad Konkurrens-
verket och kommunalférbundet har skilda meningar om ér i vilken utstrick-
ning intikterna fran kategori 2 och kategori 3 ska anses ingd i verksamheten

ifraga.

Kategori 2 bestér av intidkter baserade pa forsiljning av atervinningsmaterial
och biogas fran avfall som hushéllen sorterat. Kategori 3 bestar av intikter
fran kommunernas bolag baserade pa avgifter for hushallsavfall och vrigt

avfall.

For fragan om Teckal-undantaget #r uppfylit enligt 3 kap. 12 § forsta stycket
LOU ér det ddrmed avgdrande om intékterna fran kategori 2 respektive ka-
tegori 3 ska anses ingé i den verksamhet som Vafab gér f6r kommunalfor-

bundets rékning.

Beddomning av kategori 2: forsilining av tervinningsmaterial och biogas

Konkurrensverket anser att de intdkter, som ingér i kategori 2, delvis faller
utanfor den verksamhet som Vafab bedriver for kommunalfrbundets rak-
ning. De intékter, som hérrér fran f6rsiljning av atervinningsmaterial och
biogas till férbundsmedlemmarna, faller innanf6r verksamheten. Dédremot
faller de intdkter, som hérror frén forséljning av atervinningsmaterial och
biogas till andra 4n férbundsmedlemmarna, t.ex. kommersiella foretag, utan-
for verksamheten. Konkurrensverket gér hir en distinktion mellan interna

och externa intékter.

Kommunalfsrbundet anser att Konkurrensverkets uppfattning motségs av
EU-domstolens praxis och att den medfor att Teckal-undantaget inte skulle
kunna tillimpas vid koncession, vilket skulle gora LUK:s bestdmmelser i

denna fraga meningslésa. Enligt kommunalférbundets uppfattning ska verk-
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samhetskriteriet ritteligen forstas sa att alla intdkter som uppstér till f61jd av

en tilldelning av de kontrollerande myndigheterna ska anses vara interna.

Det kan konstateras att det vid bedémningen av verksamhetskriteriet dr av
avgorande betydelse vilken metod som ska anvéndas for att avgéra om in-
tikterna hirror fran verksamhet som utforts for uppdragsgivarens rékning.
Det kan vidare konstateras att det & kommunalfSrbundet som har bevisbor-
dan for att kriterierna for Teckal-undantaget &r uppfyllda. Det bor ocksa
noteras att Teckal-undantaget, liksom andra undantag fran skyldigheten att

upphandla, ska tilldampas restriktivt.

Enligt forvaltningsrittens beddmning synes kommunalférbundet ha redovi-
sat samtliga omsténdigheter, som ankommer p4 kommunalférbundet, for att
kravet pa att inkomma med bevisning ska anses uppfyllt. Vad som &terstar
dr att ta stéllning till en renodlat rittslig friga, ndmligen hur redovisade in-
tikter ska klassificeras, vilka intdkter som i LOU:s mening ska anses hin-
forliga till verksamhet for uppdragsgivarens rikning och vilka som inte &r
det. Det stér klart att val av metod for klassificering #r helt avgdrande for
beddmningen av verksamhetskriteriet. Aven om Teckal-undantaget ska till-
ldmpas restriktivt f6ljer givetvis inte av detta att den for kommunalférbun-
det minst fordelaktiga klassificeringsmetoden per definition &r att foredra.
Av avgorande betydelse bor vara vilken metod som synes bést forankrad i

EU:s rittskéllor.

Av Europaparlamentets och Radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari
2014 om offentlig upphandling och upphévande av direktiv 2004/18/EG ,
skiil 32, framgér att det aktuella undantaget ska gélla forutsatt att den kon-
trollerade juridiska personen genomfér mer dn 80 procent av sin verksamhet
i och med fullgérandet av de uppgifter som den anfértrotts av den kontrolle-
rande upphandlande myndigheten, oavsett vem som drar nytta av fullgdran-

det av kontraktet.
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I EU-domstolens férhandsavgdrande C-340/04, Carbotermo, tog domstolen
bl.a. stéllning till hur bedémningen skulle goras betréffande om ett foretag
bedriver sin verksamhet tillsammans med den myndighet som innehar det.

EU-domstolen uttalade da bl.a. féljande (punkterna 64-67).

Den behériga domstolen ska beakta alla omsténdigheter i mélet, sdvil kvalitativa
som kvantitativa. Vad betréffar frdgan huruvida det i detta sammanhang endast
skall tas hinsyn till den omséttning som hérrér fran verksamhet som bedrivits till-
sammans med den dvervakande myndigheten eller till den omséttning som hérror
fran verksamhet som bedrivits p& denna myndighets territorium, ska den omsétt-
ning anses avgdrande som hérror fran verksamhet som det ifrAgavarande foéretaget
bedrivit enligt tilldelningsbeslut som antagits av den 6vervakande myndigheten,
déribland den omséttning som hérror frn verksamhet som det bedrivit tillsammans
med anvéndare vid genomférandet av sddana beslut. All den verksamhet som det
foretag som tilldelats kontraktet bedriver inom ramen for en tilldelning som gjorts
av den upphandlande myndigheten skall ndmligen beaktas, oavsett om mottagaren
dr den upphandlande myndigheten sjélv eller tjénsteanvéndaren. Det saknar bety-
delse vem som betalar det ifrdgavarande f6retaget, det vill séga oavsett om det dr
den myndighet som innehar det eller tredje parter som anvénder tjénster som till-
handahalls enligt koncessioner eller andra réttsférhallanden som upprittas av
nidmnda myndighet. Det saknar likas8 betydelse pé vilket territorium némnda tjéns-
ter tillhandahélls.

Av EU-domstolens avgdrande framgér att det dr den omséttning som hérror
fran myndighetens tilldelningsbeslut som 4r avgérande. Det uttalas &ven att

det saknar betydelse vem som betalar det ifrdgavarande foretaget.

Konkurrensverket anser att EU-domstolens uttalande om att det saknar be-

tydelse vem som betalar endast tar sikte pa forhallanden vid koncessionsav-
tal. Konkurrensverket foreslar foljande tillimpning. Intdkter fran tredje man
som den kontrollerande enheten far del av inom ramen for en tilldelad tjéns-
tekoncession utgdr interna intékter. Intakter fran tredje man som hérrér fran
verksamhet som inte kan anses ha tilldelats genom en koncession utgdr dér-

emot externa intikter i verksamheten.

Forvaltningsritten anser till skillnad fran Konkurrensverket att det redan av
EU-domstolens uttalande i Carbotermo stér klart att Vafabs intékter hinfor-

liga till f6rséljning av atervinningsmaterial och biogas inte kan anses som
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“externa intékter” pa den grund att inbetalningarna hérrér fran tredje man.
Forvaltningsritten instimmer dértill i kommunalférbundets uppfattning att
det skulle var inkonsekvent att anse intéikterna som externa samtidigt som
det skulle vara méjligt tillimpa Teckal-undantaget enligt LUK. Aven om
uppdragsavtalet inte bor anses som ett koncessionsavtal synes det inte finnas
skiil att utgd frén att det ska foreligga olika metoder for att klassificera inték-
ter vid bestdimning av verksamhetskriteriet, beroende pa om det foreligger
en koncession eller inte. Skulle Konkurrensverkets bedomning i denna fraga
vara korrekt, skulle det vara nédvéndigt att viixla metod vid bedémning om
viss verksamhet genomforts fér myndighetens rékning, beroende p& om
koncessionsavtal foreligger eller inte, for att inte — i strid med LUK - konse-
kvent underkénna verksamhetskriteriet vid koncessioner. Nér det giller
Konkurrensverkets invéndning att EU-domstolens uttalande i Carbotermo
tar sikte pa koncessionsavtal anser forvaltningsrétten att domstolens utta-
lande #r alltfér generellt for att vara avsett att begrinsas pa det sétt Konkur-
rensverket gor gillande. Det kan i sammanhanget ocksa noteras att EU-
domstolen sdrskilt anger att det saknar betydelse vem som betalar det ifra-
gavarande foretaget, om det & myndigheter eller tredje parter som anvénder
tjdnster enligt koncessioner eller andra rdttsforhallanden (se punkt 67 in

fine).

Forvaltningsritten anser inte att Generaladvokat Stix-Hackls uttalande (p.
114) om att inte varje tjanst som utfors for befolkningen ska réknas in ger
stod f6r Konkurrensverkets synsitt. Generaladvokatens uppfattning att inte
all férsiljning, sdsom nér en enhet som hanterar energi och avfall ocksé sil-
jer virmare och avfallsbehéllare, ska inrdknas ger inte stod for att ingen for-

sdljning ska kunna réknas in, om det inte foreligger ett koncessionsavtal. 77?

Konkurrensverket har ocksa i sammanhanget aberopat EU-domstolens av-
gérande C-537/07, Sea, och bl.a. uttalandet i punkt 80. EU-domstolen har i

maélet gjort ett antal stdllningstaganden rérande kontrollkriteriet, ddremot
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inte rorande verksamhetskriteriet. De i malet 4beropade uttalandena av dom-
stolen tar sikte p& den problematiken, att ett féretag, som visserligen &r of-
fentligt heldgt, genom att ingd olika typer av avtal med t.ex. kommersiella
aktorer ddrigenom kan ténkas begréinsa den fulla kontroll som den dgande
myndigheten (eller myndigheterna) annars skulle ha. EU-domstolens utta-
lande i punkt 80 far forstés pa foljande sétt. Om det inte kunde anses mojligt
for det offentligt dgda foretaget att p& nagot sitt interagera med tredje man,
t.ex. foretag i den privata sektorn, utan att kontrollkriteriet triddes f6r nér,
vore det meningsldst att under verksamhetskriteriet ens i ndgon utstrickning
tillata sddan verksamhet. For att Teckal-principen ska tillimpas konsekvent
kan séledes inte kontrollkriteriet hindra sddan verksamhet som tillats under
verksamhetskriteriet. Forvaltningsrétten kan inte se att EU-domstolens utta-
lande i Sea ger st6d for ndgon specifik metod vid berikningen av om verk-
samhetskriteriet & uppfyllt och inte heller att uttalandet skulle begrinsa eller

avgrinsa domstolens uttalande i Carbotermo.

EU-kommissionen har i Arbetsdokument fran kommissionens avdelningar
om tillimpning av EU:s upphandlingslagstiftning pa relationer mellan upp-
handlande myndigheter (offentligt-offentligt samarbete), SEC(2011) 1169,
av den 4 oktober 2011, bl.a. behandlat verksamhetskriteriet i Teckal-
undantaget. I arbetsdokumentet anges (s. 11) bl.a. féljande, med hinvisning

till Carbotermo, om den hir aktuella fragestéillningen.

Foér denna beddmning ska man beakta all verksamhet som den interna enheten
utdvar som del av det avtal som tilldelats den av den upphandlande myndig-
heten. Detta giller oberoende av forménstagarens identitet (den upphandlande
myndigheten sjélv eller den som utnyttjar tjénsten), av vilken enhet som betalar
entreprendren {den upphandlande myndigheten sjilv eller tredje parter som utnytt-
jar tjinsten) eller var tjénsten tillhandahélls,

Av sammanhanget i arbetsdokumentet framgéar att kommissionen anser att
detta géller generellt och séledes inte begréinsar EU-domstolens uttalande i
Carbotermo, p. 67, till att gélla sérskilt for koncessioner. Att tredje parter

betalar for tjéinsten péverkar sdledes inte om verksamheten ska anses bedri-
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ven externt eller internt och detta #r inte begrénsat till koncessionsavtal eller
dylikt. Det kan ocksé noteras att kommissionen i sammanhanget inte tagit
hansyn till EU-domstolens avgérande C-537/07, Sea (det har ddremot be-
handlats under kontrollkriteriet, se arbetsdokumentet s. 10), och synes séle-
des inte ha uppfattningen att det sistndmnda avgdrandet skulle begréinsa
riackvidden av uttalandet i Carbotermo eller pa annat sitt péverka tillimp-

ningen av verksamhetskriteriet.

Utgéngspunkten for bedomning av intékterna fran férsiljningen av tervin-
ningsmaterial och biogas bor séledes, enligt férvaltningsrittens uppfattning,
vara om intdkterna hérrdr fran den verksamhet som Vafab tilldelats av
kommunalférbundet. Det kan hir noteras, som pépekats av kommunalfor-
bundet, att atervinningsverksamhet foljer av miljorittsliga krav. Bakom
dessa krav finns ocksa ett EU-direktiv (Europaparlamentets och Radets di-
rektiv 2008/98/EG av den 19 november 2008 om avfall och om upphévande
av vissa direktiv). Enligt forvaltningsrittens uppfattning maste det vid
kommunal renhéllning, som innefattar &tervinning, anses ligga som en inte-
grerad del att tillse att atervunnet material 6verlats vidare dir det kan
komma till anvéndning. Detta géller 4&ven om det &r nddvindigt att verlata
materialet till kommersiella aktorer for att det inte ska g till spillo. Att
Overlata atervunnet material liksom framstilld biogas fran hushéllsavfall far
saledes — sérskilt betraktat utifrdn nu gillande normer om kretsloppssam-
hillet — ndrmast ses som en del av sjilva kdrnverksamheten i den kommu-
nala renhallningen. Vafabs intékter frén forséljning av atervinningsmaterial
och biogas méste séledes anses uppkomna i verksamhet som f6ljer av kom-
munalférbundets tilldelningsbeslut och som #r utférd tillsammans med
kommunalforbundet. Att det inte i uppdraget skrivits in en uttrycklig skyl-
dighet for Vafab att silja atervinningsmaterialet och biogasen bor enligt
forvaltningsrattens uppfattning inte foranleda en annan bedémning. Vad
Vafab gjort dr inte nagot annat &n det som ingér i den offentliga verksam-

heten rérande renhéllning, ndmligen att tillse att atervinningsmaterialet ge-
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nom Overlételse ater kan komma i bruk. Det far anses underforstatt i uppgd-
relsen mellan kommunalférbundet och Vafab att sé skulle ske. Eftersom
dels inget annat framkommit &#n att Vafab stod under kommunalférbundets
kontroll, dels att Vafab hade ekonomiska incitament att fullfolja denna del
av den offentliga verksamheten, saknades skil att skriva in en sérskild for-
pliktelse om forsdljning i uppdragsavtalet. Forvaltningsritten kan inte heller
se, att det finns ndgot stdd i rdttskéllorna for att betrakta intidkterna som ex-
terna pa den grunden att de inte sérskilt f6ljer av en inskriven forpliktelse.
Det torde dven i andra sammanhang, t.ex. vid koncessioner, vara vanligt att
sadana forpliktelser saknas. Forvaltningsritten anser sammanfattningsvis att
Vafab tilldelats hela renhallningsverksamheten — och dirmed i denna ingé-
ende samtliga moment - av kommunalforbundet och att forséljningen av
atervinningsmaterial och biogas i konsekvens med detta gjorts tillsammans

med kommunalfSrbundet.

I sammanhanget kan dven ndgra slutliga reflektioner goras. Kommunalfor-
bundet har i malet gjort géllande att konsekvenserna av om de externa intak-
terna beaktas som extern verksamhet i férlingningen blir att det skulle bli
nodvindigt att samla avfall pa hog eller skéinka bort atervinningsmaterial.
Konkurrensverket har med anledning av detta invéint att i den mén man vil-
jer att overlata avfallshanteringen till ett fristdende organ som inte uppfyller
verksamhetskriteriet &r det inte tillatet att direkttilldela uppdraget till detta
organ och om den upphandlande myndigheten anser att detta medfér prak-
tiska svarigheter har man goda mdjligheter att vélja ett annat sitt att organi-
sera sin verksamhet. Det kan enligt forvaltningsrittens uppfattning ifragasét-
tas om inte dessa praktiska svarigheter uppkommer pé grund av att det —
med Konkurrensverkets sétt att rakna — 1 princip gors otillatet att med stod
av Teckal-undantaget Sverlata vissa centrala delar av renhéllningsverksam-
heten. For att renhallningsverksamhet ska kunna Gverlatas till ett av myn-
digheten kontrollerat bolag, forutsitter det att all verksamhet, som ankom-

mer pd myndigheten, kan tillgodoréknas sdsom verksamhet utford tillsam-
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mans med myndigheten, i vart fall nér forsiljningsintékterna blir s pass
betydande som i det aktuella mélet. Om myndigheter, som har ansvar for
renhallning, behtver dverlata denna till ett kontrollerat bolag, bor de inte
tvingas att istéllet upphandla verksamheten pé grund av en, enligt forvalt-
ningsrittens uppfattning, felaktig tolkning av verksamhetskriteriet i Teckal-

undantaget.

Beddmning av kategori 3. intéikter frin kommunernas bolag baserade pé

avgifter for hushéllsavfall och §vrigt avfall

Konkurrensverket har gjort gillande att de intéikter, som kommer frdn andra
4n forbundsmedlemmarna, ska anses vara héinforliga till den externa verk-
samheten. KommunalfSrbundet anser ddremot att dessa intékter &r hanfor-

liga till tjéinster som Vafab utfort &t dgarkommunerna.

Kommunalférbundet har pekat pé att i den utstrickning som det tagits ut
avgifter frin kommersiella aktorer &r det fraga om foretag, som tilldelats
uppdrag i kommunernas upphandling. Foretagen har sirskilt anvisats plats
for avlimning av avfall. Det har saledes varit friga om avfall, som haft ett
naturligt samband med kommunernas verksamhet. Det ligger dérmed néra
till hands att omhénderta avfallet inom ramen for den kommunala renhéll-
ningen. Kommunalférbundet har sérskilt uppdragit & Vafab att svara for
denna renhéllning. Férvaltningsrétten anser mot denna bakgrund att det &r
frdga om en verksamhet, som Vafab bedrivit tillsammans med kommunal-
forbundet. Med hénsyn till den mycket néra kopplingen mellan avfallshante-
ringen och kommunernas verksamhet kan det enligt férvaltningsréttens me-
ning inte anses som ett godtyckligt uppdrag som kommunalférbundet tillde-

lat Vafab.
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Sammanfattning och slutsatser

Forvaltningsriitten har i féregaende avsnitt funnit att de intékter, som ingar i
kategori 2 och kategori 3, &r hianf6rliga till verksamhet som Vafab bedrivit
tillsammans med kommunalférbundet, dvs. f6r kommunalférbundets rik-
ning i den mening som avses i 3 kap 12 § forsta stycket 2 LOU. Forvalt-
ningsritten har bl.a. dédrvid tillbakavisat Konkurrensverkets uppfattning att
intakter fran tredje man utgdr externa intéikter, om de inte hérrdr fran verk-
samhet som kan anses ha tilldelats genom en koncession. Dels synes upp-
fattningen inte ha nagot egentligt stod i ordalydelsen i aberopade uttalanden
frain EU-domstolen, dels &r den i direkt strid med den tolkning av EU-
domstolens praxis som gjorts av kommissionen i ett vigledande arbetsdo-
kument, SEC(2011) 1169. Konkurrensverkets tolkning riskerar dessutom att
medfora orimliga konsekvenser ifrdga om rittsliga mojligheter for myndig-
heter att 6verfora avfallshantering internt. Eftersom det i 6vrigt &r ostridigt
hur &vriga intiktsposter ska bedomas innebér det att forvaltningsrétten fin-
ner att 83,3 procent av Vafabs verksamhet under 2014 bedrivits for kom-
munalforbundets rikning. Verksamhetskriteriet &r ddrmed uppfylit. Ef-
tersom det inte #r ifrdgasatt att Gvriga kriterier enligt 3 kap. 12 § forsta
stycket LOU &r uppfyllda, &ven om Konkurrensverket inte velat [imna né-
got medgivande sévitt géller kontrollkriteriet, finner forvaltningsrétten att

uppdragsavtalet inte dr upphandlingspliktigt enligt undantagsregeln.

Forvaltningsrétten har saledes bedomt att uppdragsavtalet omfattas av
Teckal-undantaget. Forvaltningsrétten anser att det finns skél att i det f61-

jande dnda behandla §vriga invéindningar och frégor.
Hamburgsamverkan
Kommunalférbundet har i tredje hand gjort géllande att det héndelseférlopp

som maélet ror utgdr en sddan samverkan mellan myndigheter som omfattas

av Hamburg-undantaget i 3 kap. 17 § LOU.
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I3 kap 17 § LOU anges att LOU inte giller for upphandling mellan tva eller
flera upphandlande myndigheter, om

1. upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna for ett samar-
bete mellan myndigheterna som ska sékerstilla att de offentliga tjénster som
myndigheterna ska utfora tillhandahélls for att uppnd myndigheternas ge-
mensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av 6vervidganden som hinger samman med all-
minintresset, och

3. myndigheterna pa den 6ppna marknaden utdvar mindre dn 20 procent av

den verksamhet som berdrs av samarbetet.

Bestdmmelsen &r en kodifiering av géllande praxis fran EU-domstolen, bl.a.
C-480/06, Hamburg. Enligt upphandlingsdirektivet ska EU-domstolens av-
goérande vara vigledande vid tolkningen av bestdmmelsen (se skil 31). En-
ligt 6vergangsbestimmelserna till LOU tilldmpas 3 kap. 17 § LOU retroak-
tivt &ven pa upphandlingar som pabdrjats fore lagens ikrafttridande, vilket

4r fallet hér.

Kommunalférbundet har anfort att uppdragsavtalet dr ett avtal som inréttar
ett samarbete mellan myndigheter for fullgérandet av ett allménnyttigt upp-
drag, nimligen avfallshantering, och som 4r gemensamt f6r myndigheterna.
Samarbetet styrs uteslutande av 6vervidgande och krav som #r dgnade att
uppnd mal av allménintresse och det sker utan inblandning av ndgon privat
part. Konkurrensverket anser inte att uppdragsavtalet uppfyller kriterierna
f6r en Hamburgsamverkan och anf6r att det inte &r frdga om négon horison-
tell samverkan mellan myndigheter, eftersom kommunalférbundet helt har
dverldmnat sin verksamhet till Vafab. Kommunalforbundet bedriver inte
nagon verksamhet som &r hanforlig till avfallshantering, utan istéllet utfor

Vafab all verksamhet &t férbundet mot erséttning.
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Kammarrétten har i dom den 21 juni 2017, mal nr 7355-16, tagit stédllning
till tillimpningen av 3 kap. 17 § LOU i ett mal rérande avtal mellan Kung-
liga biblioteket och Riksarkivet. I malet fann kammarritten att avtalet sna-
rare hade karaktédren av ett kp av tjénst &n att avtalet syftade till att uppritta

eller reglera formerna for ett samarbete.

Enligt forvaltningsrittens bedomning far &ven det i malet aktuella uppdrags-
avtalet ndrmast ses som inforskaffande av en tjinst. Kommunalforbundets
ataganden bestar frimst i betalning till Vafab for utford avfallshantering,
vilket framstar som det dominerande momentet, &ven om det enligt upp-
dragsavtalet ocksé anges en skyldighet for parterna att samarbeta och sam-
rdda. Undantaget frén upphandlingsplikt i 3 kap. 17 § LOU #r séledes inte
tillampligt.

Ovriga frégor

I mélet har &ven vissa andra fragor aktualiserats frdn kommunalférbundets
sida, for det fall att uppdragsavtalet som sadant skulle anses som upphand-
lingspliktigt. Kommunalférbundet har gjort géllande att det i s& fall ska an-
ses vara frdga om en tillaten direktupphandling pé grund av synnerlig
bradska. Aven berikningen av kontraktsvirdet har varit tvistig. Kommunal-
forbundet har slutligen gjort géllande att for det fall att det skulle foreligga
en otillaten direktupphandling bor upphandlingsskadeavgiften jamkas.

Nir det géller frAgan om det ska anses foreligga en tillaten direktupphand-
ling pa gfund av synnerlig bradska har kommunalférbundet bl.a. anfort att
denna uppkom pé grund av Enk&pings kommuns ovéntade agerande och att
kommunalférbundet inte kan goras ansvarig f6r detta. Konkurrensverket har
bl.a. anfort att om invéindningen om synnerlig bradska skulle godkénnas i ett
fall som detta skulle det Sppna for kringgdende av lagstiftningen och har

framhallit att det &r kommunerna sjdlva som har kunnat bestimma nér
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kommunalférbundet skulle bildas och att den bradska som uppstod beror pa

kommunernas eget agerande.

14 kap. 5 § forsta stycket 3 ALOU anges att en upphandlande myndighet far
anvinda forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om det &r abso-
lut nddviéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten
gor det omdjligt att hélla tidsfristerna vid Sppet, selektivt eller forhandlat

forfarande med foregédende annonsering.

Forvaltningsritten instdimmer i Konkurrensverkets bedémning och anser att
kommunalférbundet inte kan aberopa synnerlig bradska med hénsyn till att
forseningen med att bilda kommunalférbundet beror pa omsténdigheter pa
den offentliga sidan. Det foreldg sdledes ingen ritt i sig att direkttilldela
kontrakt som f6ljd av den bradska som uppkommit. Ett vigrat myndighets-
godkénnande fore en viss faststilld tidsgréans har i EU-domstolens praxis
inte ansetts utgtra en sddan oférutsedd hindelse som ger myndighet rtt att
direktupphandla (se mal C-318/94, Kommissionen mot Tyskland, p. 18 och
19, och mél C-394/02, Kommissionen mot Grekland, p. 42 och 43). Hogsta
forvaltningsdomstolen fann i dom den 15 november 2017, mal nr 4575-15,
att ett regeringsbeslut, som satte genomfdrandet och starten av en ny myn-
dighet under press, inte kunde betraktas som en oftrutsedd hindelse som
kunde beréttiga till avsteg fran lagens krav pa hur en offentlig upphandling
ska gé till. Att Enkopings kommun avvaktade med att godkéinna forbunds-
ordningen bor enligt forvaltningsréttens bedémning, dven om det delvis ror
sig om en annorlunda situation 4n i nimnda avgtranden, mot denna bak-

grund inte i sig anses ge Kommunalférbundet rétt att direktupphandla.

Aven berikningen av uppdragsavtalets kontraktsvirde har varit tvistigt i

maélet. Konkurrensverket har ursprungligen utgatt fran 2014 &rs ersittningar
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till Vafab for utférda tjanster men har senare uppgett att beloppet i vart fall
ska beréknas utifrdn 2015 4rs erséttningar till 301 840 000 kr. Uppdragsav-
talet har angetts gilla tills vidare. Forvaltningsritten finner inte anledning att
gora en annan bedémning &n Konkurrensverket och anser, i likhet med ver-
ket, att berdikningen av kontraktsvérdet ska géras utifran bestdimmelsen i

3 kap. 12 § ALOU.

Kommunalforbundet har slutligen gjort géllande att, for det fall att det
skulle anses ha gjorts en otillaten direktupphandling, det finns anledning att
sdtta ned upphandlingsskadeavgiften. Foérvaltningsrétten har i mélet funnit
att uppdragsavtalet bor anses som en sddan intern transaktion som omfattas
av Teckal-undantaget. Hade ritten kommit till motsatt slutsats och i likhet
med Konkurrensverket ansett att uppdragsavtalet utgjorde en olaglig direkt-
tilldelning av kontrakt till en aktdr, som inte utévade huvuddelen av sin
verksambet tillsammans med kommunalforbundet, torde upphandlingsska-
deavgiften inte kunnat bli ldgre dn vad Konkurrensverket begért. Med hén-
syn till det berdknade viirdet pad uppdraget finns det enligt forvaltningsrét-
tens uppfattning i Svrigt inte tillrdckligt formildrande omsténdigheter som

talar for att utdoma ett lagre belopp.

Frdaga om inhdmtande av forhandsavgorande

Kommunalférbundet har i mélet yrkat att forvaltningsriitten ska inhdmta
forhandsavgérande fran EU-domstolen rorande dels tillimpningen av verk-
samhetskriteriet vid in-housetilldelningar, dels rérande vergangsbestdm-
melserna. Konkurrensverket har inte avgett instéllning till yrkandet. Enligt
forvaltningsrittens uppfattning ar frigan om verksamhetskriteriets tillimp-
ning av stort principiellt intresse, eftersom det &r av grundldggande bety-
delse for i vilken utstrickning det 6ver huvud taget &r praktiskt mojligt att
fora over sddan verksamhet som t.ex. renhdllning med stéd av Teckal-

undantaget. Forvaltningsritten anser att det finns explicit stod — i1 EU-
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domstolens uttalanden och i tolkningen av dessa i kommissionens arbetsdo-
kument — for slutsatsen att uppdragsavtalet inte dr upphandlingspliktigt. Mot
denna bakgrund finner férvaltningsrétten att det inte dr nddvéndigt att be-
gira forhandsavgorande fran EU-domstolen. Kommunalférbundets yrkande

avslas i denna del.
Sammanfattning och slutsatser

Forvaltningsritten har instimt i Konkurrensverkets uppfattning ifraga om att
uppdragsavtalet inte utgér en befogenhetsoverforing som skyddas i art. 4.2
FEU enligt EU-domstolens avgérande C-51/15, Remondis, och ansett #ven i
likhet med Konkurrensverket att undantaget enligt 3 kap. 17 § LOU for

Hamburgsamverkan inte heller ar uppfyllt.

Forvaltningsritten har dock i mélet funnit att uppdragsavtalet mellan kom-
munalférbundet och Vafab inte dr upphandlingspliktigt da kriterierna for
Teckal-undantaget, sisom de angetts i 3 kap. 12 § forsta stycket LOU, ér
uppfyllda.

Forvaltningsritten har inte ansett att det varit mojligt att pa grund av synner-
lig bradska genomfora en tillaten direktupphandling. Forvaltningsrétten har
slutligen ansett inte att det finns skl att avvika fran Konkurrensverkets be-
rikning av uppdragsavtalets vérde och anser inte heller att det, vid en annan
beddmning huruvida uppdragsavtalet var tecknat in house, skulle ha forele-

gat anledning att sétta ned upphandlingsskadeavgiften.

Forvaltningsritten har saledes funnit att uppdragsavtalet inte &r upphand-
lingspliktigt. Konkurrensverkets ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska

dédrmed avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A)

Per-Erik Nistér

radman

Malet har beretts av féredragande juristen Carl Martin Glstam.



DV 3109/1A * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ett 6vet-
klagande miste Er skrivelse ha kommit in till f61-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det vid
en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen fét évet-
klagande infaller p4 16tdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden it en part som foretridet det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att provningstillstind medde-
las. Kammarritten limnar prévaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningstitten har
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
ghr att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet prévas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr dirfér viktigt att det
klart och tydligt framgir av dverklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévaingstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocks? anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nds £5r delgivning. Om dessa
uppgifter bar limnats tidigare 1 milet — och om
de fortfarande it aktuella — behéver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon petson- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
drojsmél anmilas till kammatritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med uppgift
om férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen £6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod 6t en
begiran om prévaingstillstand,

4. den dndring av fSrvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som kiaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

www.domstol.se





