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Forvaltningsratten i Jonkoping
forvaltningsrattenijonkoping@dom.se

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, Ringvagen 100, 118 60 Stockholm

Motpart

Boras kommun, 501 80 Boras

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. 1 § 3 lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU)!

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 21 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Boras kommun ska betala 8 000 000 (atta miljoner) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

1 Upphandlingen av Avtalet paborjades innan den 1 januari 2024. I enlighet med punkt 2 i ikrafttraddande- och
6vergangsbestimmelserna till lagen (2023:815) om &ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling anscker
Konkurrensverket darfér om upphandlingsskadeavgift i det har fallet. Se 21 kap. 2 § LOU (i lydelsen innan den 1
januari 2024). Se dven prop. 2023/24:3 s. 66—67.

Konkurrensverket
Ringvagen 100

118 60 Stockholm

08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Boras kommun (Kommunen) har brutit mot 10 kap. 1 § LOU genom att den

28 september 2023 ingé avtal om avfallstjanster med Boras Energi och Miljo
AB (BEMAB) utan foregadende annonsering, trots att forutsattningarna for
detta saknades. Det ingdngna avtalet utgér darmed en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2.

BEMAB bildades 2006 och &r ett heldgt dotterbolag till det kommunala
bolaget Boras Stadshus AB som i sin tur ar helagt av Kommunen. Av
bolagsordning, bilaga 1, och dgardirektiv, bilaga 2, f{or BEMAB framgar bl.a.
foljande.

Bolagets syfte ar att enligt god teknisk praxis och med optimalt
resursutnyttjande fraimja en god och langsiktigt hallbar avfallshantering,
energiforsorjning samt vatten- och avloppsverksamhet. BEMAB ska,
avseende avfalls- och renhéllningsverksamheten samt vatten- och
avloppsverksamheten, tillimpa de kommunalrattsliga principerna enligt

2 kap. kommunallagen (2017:725). Den taxefinansierade verksamheten ska
over tid ga 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 likasa att svara
for Kommunens vatten- och avloppsverksamhet.

BEMAB éar verksamt inom saval kommunal avfallsverksamhet som ovrig
avfallsverksamhet, inom vatten och avlopp, fjarrvarme, 6vrig
energiverksamhet och biogas. Utover att tillgodose Kommunens och andra
koncernbolags behov av tjanster tillhandahaller BEMAB aven tjanster till
andra foretag och privatpersoner. Verksamheterna kommunalt avfall samt
vatten- och avlopp regleras genom faststilld taxa. Ovriga verksamheter
saknar sadan 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, se Kommunfullméktiges sammantradesprotokoll, bilaga 3,
och atervinningstaxan, bilaga 4. Avgifterna galler fran den 1 januari 2024.

2 Bolagsordning § 3 och 4 samt Agardirektiv for Boras Energi och Miljé AB § 3.
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Kommunen har uppgett att BEMAB:s intdkter som kan héarroras till
taxebeslutet kommer att uppga till ca 143 miljoner kronor under 2024.
Kommunen har under utredningen dven inkommit med en sammanstallning
over fakturor som tillstdllts Kommunen for utforda avfallstjanster under
2023.

Kommunen har vidare gett in en forteckning 6ver BEMAB:s omséttning for
aren 2020, 2021, 2022 och 2023 férdelad pa verksamhetsomraden och pa vad
som betalats av Kommunen, bolag inom kommunkoncernen, respektive
ovriga (tredje man), se bilaga 5. Verksamhetsomradenas omfattning har
fortydligats. Med Ovrig avfallsverksamhet avses intékter fran
atervinningstjanster, cirkular masshantering (deponering) och delar av
biogasen. Biogas avser intdkter fran biogasproduktionen. Fjarrvarme avser
intdkter fran fjarrvairmeproduktionen. Ovrigt och gemensamt innefattar
stodjande funktioner, framst Energitjanster och Projektavdelningen.

Avtalet mellan Kommunen och BEMAB utgor en otillaten
direktupphandling

8.

Konkurrensverket bedomer att Kommunen har tilldelat ett ramavtal enligt
LOU rorande avfallstjanster till BEMAB for 2024. Tilldelningen har inte
foregatts av nagon annonserad upphandling trots att forutsdttningar att avsta
fran annonsering saknats. I det foljande redogor Konkurrensverket for sin
beddmning.

Offentligt kontrakt enligt LOU

9.

10.

11.

LOU giller for upphandling som genomférs av upphandlande myndigheter.
Med upphandling avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa varor,
tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt.3

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor och som avser
leverans av varor, tillhandahallande av tjanster eller utférande av
byggentreprenader.* Med ramavtal avses ett avtal som ingas mellan en
upphandlande myndighet och en leverantor i syfte att faststalla villkoren i
kontrakt som senare ska tilldelas under en given tidsperiod.>

For att det ska foreligga ett offentligt kontrakt krdvs att det ror sig om en
anskaffning.® Begreppet anskaffning ska forstas i vid mening som att fa
tillgang till fordelarna av de berérda byggentreprenaderna, varorna eller
tjansterna, vilket inte nddvandigtvis kraver att 4ganderatten Gverlats till de

31 kap. 2§ LOU.

41kap.15§ LOU.

51 kap. 20 § LOU.

61 kap. 2 § LOU och skl 4 till direktiv 2014/24/EU.

3 (16)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2024-09-27  Dnr 768/2024

upphandlande myndigheterna. Ett kontrakt forutsatter att det uppstar
omsesidiga forpliktelser mellan parterna, vars fullgérande gar att uppna
genom rattsliga atgarder.” Begreppet kontrakt ska tolkas pa sa satt att
direktivens @ndamalsenliga verkan sékerstalls.® Det dr inte den réttsliga
beteckningen av en viss transaktion i sig som dr avgorande utan i stéllet
innebdrden av denna tolkad i funktionella termer. Ett kontrakt uppstar
saledes nar det foreligger rattsligt bindande dtaganden om anskaffning som
innebar att en leverantor atar sig att tillhandahalla en tjanst till en
upphandlande myndighet och den upphandlande myndigheten i utbyte atar
sig att utge ersattning for tjansten.’ Det saknar betydelse om leverantorens
prestation kommer den upphandlande myndigheten eller tredje man till
godo.1

Avtalets karaktar och tillamplig lag

Avtalet avser inte en tjédnstekoncession enligt LUK

12.

13.

Kommunen har gjort gallande att LOU inte &r tillamplig eftersom det ar fraga
om en tjanstekoncession.

Med upphandling enligt lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner
(LUK) avses de atgarder som vidtas i syfte att anskaffa tjanster eller
byggentreprenader genom tilldelning av koncession.!' Med koncession avses
ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en
upphandlande myndighet och en koncessionshavare, dar

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

2. ersattningen for arbetet eller tjdnsten utgors antingen av enbart ratten att
utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan rétt, dels betalning,
och

3. kontraktet innefattar att en sadan verksamhetsrisk som avses i 22 § 6vertas
av koncessionshavaren.!?

7 Se bl.a. C-451/08 Helmut Miiller, ECLI:EU:C:2010:168, p. 62-63.

8 Se t.ex. C-399/98 Ordine degli Architetti, ECLI:EU:C:2001:401, p. 52, 55 och 85.
9 Se t.ex. C-220/05 Jean Auroux, ECLI:EU:C:2007:31, p. 40.

10 Prop. 2015/16:195 s. 934.

117 kap. 2 § LUK.

127 kap. 13 § LUK.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

Med verksamhetsrisk avses efterfragerisk eller utbudsrisk eller bada.’* Med
overtagande av verksamhetsrisk avses att en koncessionshavare genom
koncessionen, vid normala verksamhetsforhallanden,

1. inte &r garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de
kostnader som uppstar vid utnyttjandet av det byggnadsverk eller
tillhandahallandet av de tjanster som ar foremal f6r koncessionen, och

2. utsétts for en verklig exponering for forandringar pa marknaden pa s satt
att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast
nominella eller forsumbara.

Med tjanstekoncession avses en koncession genom vilken en upphandlande
myndighet anfortror till koncessionshavaren tillhandahallandet och
forvaltningen av andra tjanster an de som avses for byggkoncessioner.'

Konkurrensverket bedomer att BEMAB inte har overtagit en verksamhetsrisk
i den mening som avses enligt LUK och att det inte foreligger en
tjanstekoncession. Skalen for detta dr i huvudsak foljande.

Enligt miljobalken far en innehavare av hushallsavfall inte sjdlv ta hand om
avfallet utan maste vanda sig till sin kommun eller den kommunen utsett f6r
hantering av avfallet.'® Tjansterna maste darfor anskaffas frain BEMAB.
Méngden avfall bedoms inte kunna minska ndamnvart genom enskilda
fastighetsagares agerande. Risken for BEMAB att utsattas for konkurrens ar
starkt begransad om inte obefintlig eftersom Kommunens ensamratt till
avfallet Overforts till BEMAB.

BEMAB kan vidare i 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 f6r kommunalt
avfall ska ga plus minus noll 6ver tid. Det finns dven lagstod for att avgiften
kan faststallas sa att den tacker nodvandiga kostnader."”

Konkurrensverket konstaterar darutover att Kommunen enligt

bolagsordningen tillsatter BEMAB:s styrelse, ordférande och vice ordforande.

Detta utgor en riskreducerande faktor.

131 kap. 22 § LUK.
147 kap. 19 § LUK.
1515 kap. 20 och 24 §§ MB.

16 Enligt miljobalken &r det straffbelagt for annan &n Kommunen, eller den Kommunen utsett, att ta befattning
med avfallet, 29 kap. 9 § forsta stycket 14 miljobalken.

172 kap. 6 § kommunallagen.
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20. Konkurrensverket bedomer sammantaget att den verksamhetsrisk som
BEMAB tar enbart kan beddmas som nominell eller férsumbar. LUK ar
saledes inte tillamplig pa avfallshanteringen.

Tilldelningen av uppdraget att utféra avfallstiGnster

21. Kommunen har under utredningen gjort gallande att uppdraget gallande
avfallstjanster tilldelades BEMAB ar 2006 nér bolaget bildades varfor det
redan vid denna tidpunkt far anses att ett avtal ingicks. Konkurrensverket
delar inte denna beddmning vilket utvecklas nedan.

22. BEMAB tillhandahéller avfallstjanster i utbyte mot ekonomisk ersattning fran
dels Kommunen, dels tredje man. Utover av BEMAB utfardade fakturor finns
inte nagon ytterligare dokumentation rérande anskaffning av avfallstjanster

som t.ex. skriftliga avtal. Det innebar att tidpunkten for tilldelningen och
ingdende av kontrakt eller ramavtal avseende tjansterna maste faststallas
genom tolkning av befintligt material och parternas agerande.

23. Av bolagsordning och dgardirektiv framgar bl.a. att BEMAB har till foremal

for sin verksamhet att ansvara for Kommunens avfallshantering och att
bolagets syfte ar att frimja en god och langsiktigt hallbar avfallshantering.
Darigenom har Kommunen 6verlatit sin skyldighet att behandla det
kommunala avfallet enligt miljobalken till BEMAB.® Genom Kommunens
beslut om atervinningstaxa faststills denna for bolaget att ta ut for

behandling av kommunalt avfall ndstkommande ar. Beslutet innebar att de

ekonomiska villkoren for BEMAB:s tillhandahallande av avfallstjanster
faststalls. Darigenom regleras de slutliga villkoren f6r BEMAB:s
avfallshantering utan att volymerna for detta anges.

24. Vid tidpunkten for beslutet om atervinningstaxa uppstar enligt
Konkurrensverket en tilldelning av ett ramavtal avseende tjanster mellan
Kommunen och BEMAB om nédstkommande ars behandling av avfall
(Avtalet).

25. Avtalet innebar att BEMAB ska ansvara for Kommunens avfallshantering.
I utbyte mot dessa tjanster atar sig Kommunen att dels utge ersattning i

egenskap av brukare, dels lata BEMAB uppbaéra ersittning fran tredje man.

Genom Avtalet uppstar darmed rattsligt bindande skyldigheter av

omsesidigt bindande karaktar. Avtalet omfattas av LOU och har ingatts vid
den tidpunkt da de slutliga villkoren for Avtalet faststallts genom antagandet

av atervinningstaxa.

18 Se dven kap. 1 och 2 Boras Stads Forfattningssamling, Avfallsforeskrifter, faststillda 18 mars 2021.
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Upphandlingens varde

26.

27.

28.

29.

30.

31.

Huvudregeln enligt LOU ér att kontrakt och ramavtal ska foregas av
annonsering sa att alla potentiella leverantorer far samma forutsattningar att
lamna anbud.?

Avtalet omfattas av LOU:s tillampningsomrade men har inte foregatts av
nagon annonserad upphandling. Med anledning av detta maste det bedomas
om det med héansyn till upphandlingens varde har varit tillatet att inga
Avtalet utan att forst genomféra en annonserad upphandling.

Om viardet av en upphandling overstiger tillampligt troskelvarde ska
upphandlingen, som huvudregel, annonseras enligt de direktivstyrda
bestammelserna i LOU. Om vardet understiger tillampligt troskelvarde men
overstiger direktupphandlingsgransen ska upphandlingen annonseras enligt
de icke-direktivstyrda bestammelserna i LOU.2? Om upphandlingens viarde
understiger direktupphandlingsgransen foreligger forutsattning att
genomfora en direktupphandling.?!

Tillampligt troskelvarde for upphandlingen uppgick 2023 till 2 236 731
kronor.?2 Direktupphandlingsgransen uppgick till 700 000 kronor.?

Viardet av en upphandling ar det totala belopp som ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Vardet ska bestammas exklusive
mervardesskatt.* Uppskattningen av en upphandlings varde ska avse vardet
vid den tidpunkt d& anbudsinfordran skickas ut eller, om en sadan inte
kravs, vid den tidpunkt da den upphandlande myndigheten paborjar
upphandlingsforfarandet.?” Vardet av ett ramavtal ska uppskattas till det
hogsta sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras inom ramen
for ramavtalet under 16ptiden.?

Konkurrensverket har under utredningen fragat Kommunen vilket varde
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
harledas till taxebeslutet, uppskattningsvis kommer att uppga till ca

1910 kap. 1 § LOU.

201 kap. 4§ LOU.

2119 kap. 1 § och 19 a kap. 2 § LOU.

2 Tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvarden vid offentlig upphandling.
219 a kap. 2§ LOU.

25 kap. 3 § LOU.

%55 kap. 5§ LOU.

25 kap. 14 § LOU.
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32.

33.

143 000 000 kronor under 2024. Kommunen far harmed anses ha angett saval
Avtalets 16ptid som dess uppskattade varde.

Av BEMAB:s budgetforslag till Kommunen framgar att for att ver tid na ett
plus minus noll resultat for verksamheten for kommunalt avfall behover
atervinningstaxan for 2024 hdjas i genomsnitt med tio procent. Omsattningen
for verksamheten for kommunalt avfall 2023 uppgick till strax under

136 000 000 kronor. Den foreslagna hojningen ger saledes en omsattning om
drygt 149 000 000 kronor. Kommunens uppskattning av upphandlingens
varde framstar darmed som rimlig.

Konkurrensverket berdknar saledes vardet pa Avtalet och upphandlingen till
143 000 000 kronor. Upphandlingens varde overstiger saval
direktupphandlingsgransen som tillampligt troskelvarde. Upphandlingen
skulle darfor ha annonserats forutsatt att ndgot undantag inte har varit
tillampligt.

Undantaget for intern upphandling

34.

35.

36.

Kommunen har under utredningen anfort att anskaffningen inte omfattas av
upphandlingsregelverket eftersom undantaget for intern upphandling ar
tillampligt.

Undantagen for intern upphandling? innebar att vissa avtal som ingas
internt inom en och samma koncern inte behover féregds av en annonserad
upphandling. Undantagen kodifierar delvis EU-domstolens praxis? och ska
tolkas restriktivt. Det dr den part som dberopar att undantagen for intern
upphandling ska tillimpas, i detta fall Kommunen, som har att visa att
forutsattningarna for detta ar uppfyllda.?

En upphandling ska bl.a. anses vara en intern upphandling, om

1. den upphandlande myndigheten utovar kontroll 6ver motparten
motsvarande den som myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning
(kontrollkriteriet),

2. motparten utfor mer dn 80 procent av sin verksamhet, bestamd enligt 16 §,
for myndighetens rakning eller for andra sadana juridiska personer eller
organ som avses i 11 § och som myndigheten utévar kontroll 6ver
(verksamhetskriteriet), och

27 3 kap. 12-16 §§ LOU.
2 Prop. 2015/16:195 s. 393 f.
2 C-26/03 Stadt Halle, ECLL:EU:C:2005:5 p. 44—46.
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3. det inte finns ndgot direkt privat dgarintresse i motparten.*

37. Konkurrensverket bedomer att kontrollkriteriet var uppfyllt vid tidpunkten
for direktupphandlingen. Det finns inte heller nagot privat dgarintresse i
BEMAB.

Verksamhetskriteriet

38. Konkurrensverket bedomer att verksamhetskriteriet inte var uppfyllt vid
tidpunkten for direktupphandlingen. Skélen for detta utvecklas nedan.

Rattsliga utgangspunkter

39. Verksamhetskriteriet ska i forsta hand bestimmas pa grundval av den
genomsnittliga totala omsattningen i fraga om varor, tjanster och
byggentreprenader under de tre ar som foregar tilldelningen.*

40. Verksambhetskriteriet har sarskilt till syfte att sakerstalla att
upphandlingsdirektiven ar tillampliga nér ett foretag som kontrolleras av en
eller flera myndigheter ar aktivt pa marknaden och kan konkurrera med
andra foretag. Detta grundas i att ett foretag inte nddvandigtvis berdvas sin
handlingsfrihet endast pa grund av att de beslut som beror foretaget
kontrolleras av den myndighet som innehar det, om foretaget fortfarande kan
utdva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med
andra aktorer.®

41. Vid bedomningen av om den kontrollerade personen bedriver huvuddelen
av sin verksamhet at den kontrollerande personen ska bade kvalitativa och
kvantitativa omstandigheter beaktas.®® Kvalitativa omstandigheter kan
omfatta hur den relevanta marknaden ser ut och, om motparten
tillhandahaller varor och tjanster till bade den upphandlande myndigheten
och tredje man, vilka rattsforhallanden som foreligger.> Vad galler
kvantitativa omstandigheter kan inte omsattningen ensamt vara avgorande.
Aven andra indikatorer maste kunna beaktas, sasom hur stor andel av de
totala intdkterna som harror fran den verksamhet som utfors for dgarens
rakning.?> Verksamhet som den kontrollerade personen bedriver for andra
personer an den kontrollerande personen ska anses vara extern verksamhet.3

%3 kap. 12§ LOU.

33 kap. 16 § LOU.

32 C-340/04 Carbotermo, ECLL:EU:C:2006:24, p. 60 och 61.

33 C-340/04 Carbotermo, p. 64.

3 Se forslag till avgorande av generaladvokaten i C-340/04 Carbotermo, p. 98, 109 och 113-114.

3 C-553/15 Undis Servizi, ECLI:EU:C:2016:935, p. 34 och 36 samt generaladvokatens yttrande i C-340/04
Carbotermo, p. 106.

3 C-553/15 Undis Servizi, p. 36.
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42.

43.

Det ar sadan verksamhet som bedrivs med anledning av ett tilldelningsbeslut
som har fattats av den eller de kontrollerande myndigheterna som &r relevant
att beakta vid bedomningen av vad som ar intern verksamhet. Det géller
oavsett om mottagaren av varan eller tjansten ar den kontrollerande
myndigheten sjélv eller om betalningen kommer fran dem som anvander
varan eller tjansten, dvs. om det d&r myndigheter eller tredje parter som
anvander tjanster enligt koncessioner eller andra rattsforhallanden.?” Den
fristdende enheten ska med andra ord ha ingéatt ett kontrakt med den
kontrollerande myndigheten enligt vilket enheten atagit sig att utfora en
prestation mot vederlag. Denna skyldighet ska vara réttsligt bindande och
ddrmed kunna &beropas infor domstol.

Intékter fran tredje man kan saledes i vissa fall anses vara hanforliga till den
interna verksamheten, sarskilt om kommunen har en skyldighet att
tillhandahalla den aktuella tjansten till kommuninvanarna, antingen enligt
lag eller privatrattsliga avtal.®

Bolagsordningens och agardirektivens betydelse som kvalitativ
omstindighet

44.

45.

46.

Kommunen har gjort géllande att BEMAB i bolagsordning och dgardirektiv
har tilldelats uppdragen att ansvara for alla aktuella verksamhetsomraden.
Samtliga delar av bolagets omsattning harror enligt Kommunen fran 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
ndringsverksamhet och tillse att denna omfattas av den kommunala
kompetensen. Bolagsordningen kan i manga fall utgora ett
aktiebolagsrattsligt tolkningsinstrument vid saval den kvalitativa som den
kvantitativa bedomningen, narmare bestamt hur och f6r vem verksamheten
ska drivas.® Detta bor aven galla for dgardirektiven. Varken bolagsordningen
eller dgardirektiven utgor dock i sig ndgot offentligt kontrakt. Dessa
dokument innehéller inga ekonomiska villkor och har inte sddan rattslig
innebdrd som innebar att en tilldelning av kontrakt, i den mening som avses i
EU-domstolens rattspraxis, har skett.*!

Det strider &ven mot syftena med EUF-fordraget och upphandlingsdirektiven
samt det sarskilda syftet med verksamhetskriteriet, dvs. att 6ppna upp den
inre marknaden for icke-snedvriden konkurrens, att enbart stodja sig mot

37.C-340/04 Carbotermo, p. 65-67. 1 den svenska versionen av domen anvands begreppet tilldelningsbeslut. I den

engelska versionen anvands begreppet ”decisions to award contracts”.

3 Jfr 1 kap. 15 § LOU och C-451/08 Helmut Miiller, p. 59-60 och 62-63.

39 Se C-340/04 Carbotermo, p. 67 och generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 109 och 113-114.
4 Jfr generaladvokatens yttrande i C-340/04 Carbotermo, p. 98-99.

4 Jfr Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 4 oktober 2023 i mal nr 3621-23.
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47.

innehallet i bolagsordningen och dgardirektiven vid bedomningen av
verksambhetskriteriet. Bolagsordningen och dgardirektiven utgor ramarna for
ett kommunalt bolags verksamhet och andamal. Om bolagsordningen och
agardirektiven ensamt skulle vara avgorande vid verksamhetsbeddmningen
skulle det fa till f6ljd att i princip all verksamhet som anges kan anses vara
intern, och att med den kommunala verksamheten forenliga tilliggstjanster
eller produkter kan tillhandahédllas tredje man pa marknader dar andra
leverantorer ar verksamma.*? Ett sddant synsétt skulle innebara att en
betydande del upphandlingspliktiga kontrakt automatiskt skulle kunna
anses falla utanfér upphandlingsbestimmelsernas tillimpningsomrade.*
Detta skulle riskera att det aktuella undantaget skulle komma att tillampas i
mycket storre utstrackning an vad som ar tillatet.*

For att avgora vilka delar som utgor intern respektive extern verksamhet,
maste darfor andra kvalitativa omstdandigheter beaktas, sdésom hur relevanta
marknader ser ut.* Eftersom BEMAB tillhandahéller varor och tjanster till
bade Kommunen och tredje man maste darutover beaktas vilka
rattsforhallanden som foreligger.

Konkurrensverkets bedomning av de olika verksamhetsomradena

48.

49.

Som utgdngspunkt ska omsattningen vara hanforlig till den kontrollerande
myndigheten, i detta fall Kommunen, for att anses vara intern.
Konkurrensverket har i detta drende inte utrett eller bedomt i vilken
utstrackning den omsattning som BEMAB redogjort for ska hanforas till
Kommunen eller olika koncernbolag. Konkurrensverket tillgodordaknar
darfor den omséattning som ar hanforlig till Kommunens koncernbolag som
intern f6r Kommunen.

Konkurrensverket har vid bedomningen av verksamhetskriteriet utgatt fran
forteckningen i bilaga 5 6ver BEMAB:s omsattning for aren 2020, 2021, 2022
och 2023 fordelad pa verksamhetsomraden som Kommunen gett in under
utredningen. I bilaga 6 har Konkurrensverket redovisat sin bedomning av
vilken omsattning som ska hanforas till intern respektive extern verksamhet
de relevanta aren enligt f6ljande.

Avfall samt vatten- och avliopp

50.

Omsattningen for den kommunala avfallsverksamheten omfattas av det
tilldelade Avtalet och réknas i sin helhet som intern verksamhet. For 2020

42 Se C-340/04 Carbotermo, p. 60. Jfr &ven exemplet som generaladvokaten ger i p. 114 i sitt yttrande i samma mal.

4 Jfr C-340/04 Carbotermo, p. 64. Jfr aven p. 79 i generaladvokatens yttrande i samma mal, dar det uttalas att det &r

den verksamhet som faktiskt bedrivs som &r avgdrande och inte den verksamhet som den kontrollerande
enheten kan utféra enligt t.ex. bolagsordningen.

# Varje undantag fran skyldigheten att tillampa upphandlingsbestimmelserna ska tolkas restriktivt. Jfr punkt 34

ovan.

4 Jfr C-340/04 Carbotermo, p. 58 och 60.
46 Jfr C-340/04 Carbotermo, p. 64 och 67. Jfr dven generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 98, 109 och 113-114.
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51.

forekommer inte benamningen kommunalt avfall utan enbart det bredare
begreppet avfallsverksamhet. Konkurrensverket har tillgodordknat
Kommunen detta verksamhetsomrade som internt utan att bedoma dess
exakta innehall.

Konkurrensverket bedomer vidare att vatten- och avloppsverksamhet utgor
en intern verksamhet i sin helhet. Kommunen har en skyldighet att ordna
med vattentjanster, dvs. vattenforsorjning och avlopp enligt 6 § lagen
(2006:412) om allménna vattentjanster. Aven for dessa tjanster har
Kommunen ratt att ta ut avgifter vilket gors genom en taxa.#” Verksamheten
utgor saledes en obligatorisk verksamhet f6r Kommunen och forpliktelsen att
utfora detta har genom bolagsordning och dgardirektiv dverlatits pa
BEMAB.#

Fjarrvarme och ovrig verksamhet

52.

53.

54.

55.

Konkurrensverket bedomer att BEMAB:s fjarrvarmeverksamhet och 6vriga
verksamhetsgrenar® utgor extern verksamhet. Den del av omsattningen som
inom dessa verksamheter kan hanforas till forsaljning till Kommunen och
koncernbolag tillgodordknas dock som intern.

Kommunen har under utredningen anfort att i vart fall fjarrvarme-
verksamheten ska betraktas som intern verksamhet eftersom denna har
tilldelats BEMAB pa samma sdtt som avfallsverksamheten samt vatten- och
avloppsverksamheten. Fjarrvarmeverksamheten utgor en dominerande del
av den omsattning som Konkurrensverket bedomer som extern och
behandlas darfor narmare i det foljande.>

Kommunen och BEMAB iar inte skyldiga att bedriva fjarrvarmeverksamhet
enligt lag. Verksamheten ar alltsa frivillig. BEMAB har inte heller nagon
rattslig forpliktelse mot Kommunen att bedriva verksamheten mot
ersattning. Konkurrensverket anser darfor att den inte omfattas av en
tilldelning fran kommunen.

Fjarrvarmemarknaden dr avreglerad och 6ppen for fri prissdttning.
Fjarrvarmeforetag, séisom BEMAB, har en form av lokalt naturligt monopol,
men andra uppvarmningsformer pa uppvarmningsmarknaden kan utgora

47 34 § lagen om allméinna vattentjanster.

48 Se dven Boras stads forfattningssamling, Allméanna bestimmelser for anvindande av Boras Energi och Miljo
AB:s allménna vatten- och avloppsanliaggning (ABVA) antagna den 18 november 2010.

4 Med 6vriga verksamhetsgrenar avses alla verksamheter forutom avfall, vatten- och avlopp samt fjarrvarme.

5 Fjarrvarmeverksamheten utgjorde 45,2 procent av BEMAB:s omsattning 2020 (exklusive intern omsattning);
47,7 procent av omsattningen 2021 (exklusive intern omsattning) och 52,3 procent av omséttningen 2022
(exklusive intern omséttning). Ovriga verksamhetsgrenar utgjorde 3,2 procent av omsittningen 2021 (exklusive
intern omsattning); 3,6 procent av omsattningen 2022 (exklusive intern omsattning) och 3,31 procent av
omsattningen for 2022 (exklusive intern omséattning). Omsattningsuppgifterna framgar av bilaga 6.
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56.

57.

58.

alternativ.’! Enligt fjarrvarmelagen (2008:263) har fjarrvarmeforetaget ocksa
en skyldighet att forhandla med den aktor som vill ha tilltrade till natet for
att mata in egenproducerad varme.>

Fjarrvarmeverksamheten utfors alltsa pa en konkurrensutsatt marknad. Av
bilaga 6 framgar att enbart en liten del av BEMAB:s omsattning for
fjarrvarme harror fran Kommunen och bolag inom kommunkoncernen.

Enligt arsredovisningen tillhandahaller BEMAB fjarrvarme till foretag och
privatpersoner, det vill sdga till tredje man. Avtal om fjarrvarme traffas direkt
med kund. De relevanta rattsforhallandena uppkommer och regleras saledes
endast mellan BEMAB och tredje man.

Mot denna bakgrund anser Konkurrensverket att fjarrvairmeverksamheten ar
extern verksambhet, i vart fall till den del som verksamheten utfors for och
betalas av tredje man. Eftersom verksamheten ar konkurrensutsatt och
rattsforhallandena 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.>

Slutsats

59.

60.

61.

Utifran de uppgifter om omséattning som Konkurrensverket har tagit del av
under utredningen utgor den genomsnittliga interna verksamheten for de
relevanta aren endast 48,2 procent av BEMAB:s totala verksamhet. Detta dven
vid en generds berdkning dér samtliga koncernintdkter har raknats som
interna. BEMAB:s genomsnittliga externa verksamhet under de relevanta
aren utgor alltsé 51,8 procent av bolagets totala verksamhet, vilket 6verstiger
den tillatna gransen om 20 procent.

Det noteras att bedomningen av verksamhetskriteriet blir densamma dven for
det fall att LUK skulle anses vara tillamplig pa avfallshanteringen eftersom
reglerna om intern upphandling ar desamma i LOU och LUK.

Undantaget for intern upphandling har darmed inte varit tillampligt vid
tidpunkten for direktupphandlingen. Det har inte heller framkommit att
nagot annat undantag fran annonseringsskyldigheten skulle vara tillampligt.
Det ar darfor fraga om en otillaten direktupphandling.

51 Energimarknadsinspektionen — PM2024:01 Genomlysning av fjarrvirmemarknaden samt Prisbildning pa
Svenska fjarrvarmemarknaden https://ei.se/download/18.220af5d17a75ec08bclaf/1625641092080/Prisbildning-
p%C3%A5-Svenska-fj%C3%A4rrv%C3%A4rmemarknaden-2021.pdf.

52 37 § fjarrvarmelagen. Enligt 38 § fjarrvarmelagen ska verksamheten ocksa bedrivas pa affirsmassig grund.

53 Jfr Forvaltningsrétten i Stockholms dom den 4 oktober 2023 i mal nr 3621-23.
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Upphandlingsskadeavgift

62.

63.

Vid en otillaten direktupphandling far en allman forvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.>* Det kravs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kdannedom om gallande ratt eller missforstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en 6vertradelse.>

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bland annat att sakerstélla att upphandlings-
reglerna foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.>

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansokan

64.

65.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till forvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansdkan om Gverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut.”’

Avtalet ingicks den 28 september 2023. En ans6kan om
upphandlingsskadeavgift ska ddrmed ha kommit in till forvaltningsratten
inom ett ar fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

66.

67.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av upphandlingens
varde. Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. LOU. Det hogsta
avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.* Konkurrensverket
har berdknat upphandlingens varde till 143 000 000 kronor (se punkt 33
ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst 10 000 000
kronor.

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.®

5 3 kap. 12-16 §§ LOU.

55 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.
5 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196-197.

57 Se 21 kap. 7 § LOU.

5 Se 21 kap. 4 § LOU.

% Se HFD 2014 ref. 69.

%021 kap. 5 § LOU.
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68. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och @ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertradel-
sen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.¢!

69. Vid bedomningen av sanktionsvardet ska hdnsyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar overtra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal Ioper under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertrddelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.®? Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.®

70. Det ar fraga om en otillaten direktupphandling och sanktionsvardet ar darfor
som utgangpunkt hogt. Omstandigheterna ar inte sddana att det kan bli fraga
om eftergift. Det dr inte heller frdga om ett ringa fall. Det har inte
framkommit nagra férmildrande omstandigheter. Upphandlingens héga
varde bedoms dock vara en forsvarande faktor.

71. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 8 000 000 kronor dr en
proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Ansokan i original undertecknas inte egenhandigt.

Marie Ostman
Chefsjurist
Maria Andersson Mdiller
Processrad
Erik Sollenberg
Processrad

61 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369-370.
2 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197-198 och 369-370.

63 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i G6teborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
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Bifogas

Bilaga 1 Bolagsordning for Boras Energi och Miljo AB 2023-02-23

Bilaga 2 Agardirektiv for Boras Energi och Miljé AB 2023-03-01

Bilaga 3 Sammantradesprotokoll Kommunfullmaktige 2023-09-28 om
atervinningstaxa — kommunalt avfall 2024

Bilaga 4 Atervinningstaxa 2024, faststilld av Kommunfullmaktige 2023-09-28

Bilaga 5 Forteckning 6ver omsattning BEMAB 2020-2023

Bilaga 6 Konkurrensverkets sammanstallning av BEMAB:s omsittning samt

intern och extern verksamhet 2020-2022
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