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YRKANDEN M.M.

I tillsynsbeslut den 24 juni 2015 meddelade Konkurrensverket att Hoganis
kommun (kommunen) inte fr kpa avfallshanteringstjdnster utan
foregdende annonsering frén Nordvéstra Skanes Renhéllnings Aktiebolag
(NSR) med stid av in house-regeln i 2 kap 10 a § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU), eftersom verksamhetskriteriet inte &r uppfyllt.
Vid sin bedomning beaktade Konkurrensverket savil verksamheten i NSR
som i dess dotterbolag NSR Produktion AB (NSR Produktion).

Kommunen yrkar att forvaltningsritten dndrar Konkurrensverkets beslut pa
s4 sitt att kommunen tilldts att kdpa avfalishanteringstjanster fran NSR utan

foregdende annonsering.

Konkurrensverket bestrider bifall till dverklagandet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Kan Konkurrensverkets beslut 6verklagas?

I mélet har friga uppkommit om Konkurrensverkets tillsynsbeslut kan
dverklagas, vilket Konkurrensverket anser. Kommunen har inte limnat

nagon instillning i frigan.

I LOU regleras inte frigan om tillsynsbesluts §verklagbarhet. Fragan i malet
blir dirmed om beslutet kan dverklagas med stdd av 22 § forvaltningslagen
(1986:223). I bestimmelsen anges att ett beslut far verklagas av den som
beslutet angar, om det har gatt honom emot och beslutet kan Gverklagas.
Frigan om beslutets 6verklagbarhet méste bedémas utifrin allménna

forvaliningsrittsliga principer framvuxna ur praxis. Avgdrande for denna
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beddmning #r beslutets innebdrd och faktiska verkningar for den som berérs

av beslutet.!

Ett tillsynsbeslut av Konkurrensverket som giller en upphandlande myn-
dighets tillimpning av upphandlingslagstiftningen &r inte exigibelt. Det
saknas saledes tvingsmedel for att garantera att den upphandlande
myndigheten réttar sig efter tillsynsmyndighetens beslut. Beslutet f&r inte
heller positiv rittskraft och kan dérmed inte ligga till grund f6r ndgot senare

beslut med ingripande effekter for den upphandlande myndigheten.

Tillsynsbeshuten kan emellertid f& vigledande betydelse 1 framtida &ver-
prévnings- och skadestindsprocesser i domstol. Aven i mal om upp-
handlingsskadeavgift har det visat sig att underlatenhet att rétta sig efter
Konkurrensverkets beslut har beddmts som en frsvérande omstéindighet.”
Forvaltningsritten anser dédrfor att Konkurrensverkets tillsynsbeslut kan
komma att medfira sddana faktiska verkningar f6r dgarkommunerna att

beslutet bor anses Gverklagbart.

Forvaltningsriittens prévningsram

- Kommunen anfor bl.a. att den bor undantas frén upphandlingstvinget vid

kép av avfallshanteringstjénster fran NSR med st6d av artikel 18 1 direktiv
2004/18” som stadgar att upphandlingsdirektivet inte galler for tjanste-
kontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar en annan upphandlande
myndighet som pa grund av lag eller forfattning har ensamritt att utfora
tjansten. Kommuneh upplyser ocksa om att den har for avsikt att Sverfora
den verksamhet som finns i NSR Produktion till externa akttrer och att

verksamheten 1 NSR Produktion da kommer att avvecklas i sin nuvarande

LHFD 2014 ref. 56 och RA 2010 ref. 72, .

% Se t.ex. Kammarritten i Sundsvalls dom den 23 januari 2015 i mal nr 1767-14.

* Europaparlamentets och Réadets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tj4nster.
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form. Direfter s4 kommer mer dn 80 procent av den totala omséttningen i
NSR-koncernen att hiirrora frn de kommuner som Zger bolagen.
Kommunen anfér dven att kontrollkriteriet &r uppfylit. Konkurrensverket

anser att dessa fragor inte kan prévas av forvaltningsritten.
Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsritten har att gora en Gverprévning av det §verklagade beslutet.
I denna ingr att géra en beddmning av om den beslutande myndigheten vid
beslutstidpunkten har fattat ett riktigt beslut. Férvaltningsrétten dr med
hansyn till instansordningsprincipen férhindrad att prova omsténdigheter

som inte forst har prévats av myndigheten.

Konkurrensverkets provning har endast innefattat ett stdllningstagande 1
frigan om Hoganis kommun, utan foregéende annonsering vid kop av
avfallshanteringstjinster frain NSR, far aberopa sig pé in house-undantaget i
2 kap. 10 a § LOU. Konkurrensverket har besvarat denna fréga nekande
eftersom verket anser att verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt. Det &r saledes
endast dessa frigor som forvaltningsrétten kan préva inom ramen for detta
mal. Huruvida det finns andra undantag fran upphandlingstvinget liksom
frAgorna om kontrollkriteriet dr uppfyllt eller hur eventuella framtida
fordndringar i koncemétrukturen paverkar verksamhetskriteriet, faller

dédrmed utanfér provningsramen.
In house-regeln

Den s.k. in house-regeln i 2 kap. 10 a § LOU bygger pa rittspraxis fran EU-
domstolen.* Regeln innebir att vissa avtal inte omfattas av upphandlings-
skyldighet trots att en upphandlande myndighet gor inkdp frén en juridisk

person som formellt sett &r fristdende frdn myndigheten. For att in house-

1 Se tex. C-107/98 Teckal och C 340/04 Carbotermo.
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regeln ska vara tillamplig krivs bade att myndigheten utévar kontroll &ver
den juridiska personen motsvarande den som myndigheten utévar dver sin
egen forvaltning och att den juridiska personen bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som kontrollerar
den. Under forutsittning att sdvél kontrollkriteriet som verksamhetskriteriet
dr uppfyllt behver inkdp frin den juridiska personen inte upphandlas. For
att huvuddelen av verksamheten ska anses vara bedriven tillsammans med
de upphandlaﬁde myndigheterna far vrig verksamhet endast vara av
marginell karaktir.” Frigan i malet dr om verksamhetskriteriet &r uppfyllt

vid kommunens inkSp av avfallshanteringstjénster frin NSR.
NSR:s avfallshanteringsorganisation

I malet dr foljande upplyst. NSR bildades 1981 och gs gemensamt av
kommunen samt kommunerna Helsingborg, Angelholm, Bastad, Astorp och
Bjuv. Sedan NSR bildades har kommunen och &vriga dgarkommuner anlitat
bolaget for avfallhanteringstjénster 1 form av bl.a. transport och omhénder-

tagande av hushallsavfall.

Ar 2010 inledde EU-kommissionen ett dvertridelsedrende mot Sverige.6
Arendet omfattade bl.a. Helsingborg och Angelholms kommuners kdp av
tjinster fran NSR. Enligt kommissionen riktade inte NSR huvuddelen av sin
verksamhet till 4garkommunerna, NSR ansags vara aktivt pd den privata
Iﬁarknaden och den del av omsittningen som hinforde sig till andra &n
dgarkommunerna var betydande. Verksamhetskriteriet ansags darfor inte
uppiyllt. Kommissionen ansag att Sveriges regering inte hade uppfyllt sina
skyldigheter enligt 2004 &r upphandlingsdirektiv7 och uppmanade Sverige
att vidta de atgirder som var nodvindiga for att ritta sig efter

kommissionens yttrade.

* Jfr EU-domstolens dom i mal C-340/04 Carbotermo p 63.
8 EU-kommissionens dvertridelsedrende nr 2009/4080,
7 Direktiv 2004/18/EG
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Ar 2011 omorganiserades verksamheten 1 NSR. Lokal mottagning och
behandling av verksamhetsavfall frin andra 4n dgarkommunerna dverfordes
till dotterbolagen NSR Atervinning AB (NSR Atervinning) och NSR
Produktion. Den verksamhet som gic'k ut pa att tillhandahalla avfalls-

hénteringstj Anster till dgarkommunerna beholls 1 NSR.

NSR Produktion tar bl.a. emot och behardlar det avfall som dgar-
kommunerna limnar till NSR. Bolaget svarar dven for driften av de avfalls-
och dtervinningsanldggningar som dgs av NSR och séljer atervunnet |
material och biogas. NSR Produktion tar #ven emot avfall fran andra én

dgarkommunerna.

I malet &r ostridigt att bolagens verksamhet som helhet &r densamma som
fore omorganisationen. NSR och NSR Produktions verksamheter har inte
andrat inriktning eller omfattning pa nigot betydande sitt, De tjénster som
bolagen tillhandahaller #r i stort sett oftrindrade. Det framgér &ven att den
totala omsittningen ligger pi samma nivaer som tidigare med den
fordndringen att den nu &dr uppdelad mellan moderbolag och dotterbolag,
NSR Produktion dr beroende av moderbolagets anldggningstillgdngar och
infrastruktur for att kunna bedriva sin verksamhet. Samma personer sitter i
bolagens styrelser sedan 2012 och bolagen har ocksa haft samma VD sedan
dess. 2012 tog NSR emot ett koncernbidrag om 26 miljoner kronor fran
NSR Produktion.

51 procent av aktierna i NSR Atervinning saledes 2013 till ett privatigt
bolag med syftet att pa sikt helt privatisera bolagets verksamhet. Kon-

kurrensverkets granskning har dirfor inte omfattat NSR Atervinning.
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Bedomningen av om verksamhetskriteriet éir uppfylit

I det 6verklagade beslutet har Konkurrensverket funnit att verksamhets-
kriteriet ska bedmas utifran Verksamhete_hla i bade NSR och NSR
Produktion eftersom bolagén bedriver samma typ av verksamhet. Kon-

kurrensverket har ddarmed gjort en s.k. genomsyn av koncernstrukturen.

Konkurrensverket har bedomt att omséttningen i de bada bolagen utgér ett
lampligt métt vid bedﬁmning av verksamhetskriteriet. Konkurrensverket har
vidare beddmt att verksamheten som helhet inte har &ndrat inriktning sedan
. omorganisationen samt anfort att de tjéinster som bolagen tillhandahéller i
stort sett #r oforindrade, att omséttningen 1 bolagen ligger pa samma nivier
som tidigare, att NSR #dger anldggningstillgangar som NSR Produktion dr
beroende av samt att bolagen har samma ledning. Konkurrensverket har

dven pekat pa att NSR Produktion lamnar koncernbidrag till NSR.

Kommunen anser att bolagen NSR och NSR Produktion ska ses som
sjalvstidndiga enheter vid beddmningen av om verksamhetskriteriet dr
uppfyllt. Det framgar vare sig av upphandlingsdirektiven, forarbeten eller
lagstiftning att bolag i samma koncern ska bedémas som en enhet. I
forarbetena till den nya upphandlingslagstiftningen® talar man om
avtalsparten vid resonemangen kring interna kontrakt, Det forutsitts att det -
ir avtalsparien — inte avtalsparten och dess dotterbolag — som ska utfora

mer &n 80 procent av sin verksamhet for myndighetens rdkning for att

verksamhetskriteriet ska vara uppiyllt.

Att bolagen ingar 1 samma koncern och anvénder sig av mdjligheten att
lamna koncernbidrag innebdr inte per automatik att bolagen ska anses vara
sa forknippade med varandra att de anses utgéra ett och samma bolag

eftersom koncernbidrag endast utgtr en bokslutsmissig disposition. Ett

850U 2014:51.
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koncernbidrag utgér inte nagon del av bolagets nettoomséttning och ska inte

paverka bedomningen av verksamhetskriteriet.

Konkurrensverket vidhéller att en genomsyn ska goras eftersom syftet med
direktivet — att kontrakt som ingas med foretag som #r aktiva pa den privata

marknaden ska omfattas av annonseringsskyldighet -- annars kan kringgas.
Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten har, som tidigare ndmnts, att géra en Gverprdvning av det
overklagade beslutet. I denna ingér att géra en bedémning av om den
beslutande myndigheten har fattat ett riktigt beslut. Vid tidpunkten {or
Konkurrensverkets beslut hade inforlivandefristen for 2014 ars
upphandlingsdirektiv inte gatt ut. ? Direktivet hade da dnnu inte tréitt i kraft.
Forvaltningsritten anser dérfor att den i méalet aktuella fragan inte ska tolkas
i ljuset av det nya upphandlingsdirektivet. Provningen ska istéllet utga fran

de bestimmelser som gillde vid tidpunkten f6r Konkurrensverkets beslut.

Enligt 2 kap. 10 a § LOU ska ett avtal som sluts mellan en upphandlande
myndighet och e juridisk person undantas frin bestémmelserna i lagen. Vid
en strikt semantisk tolkning av bestdmmelsen framstar det séledes som att
det 4r varje juridisk person for sig som ska vara féremal for beddmuing av
om verksambetskriteriet 4r uppfyllt. LOU bygger pd EU-direktiv och lagen
ska dirfor tolkas och tilldmpas i enlighet med direktivets syfte och lydelse
samt EU-domstolens praxis, s.k. direktivkonform tolkning.'® Enligt EU-
domstolen har in house-regeln sérskilt till syfte att undvika att konkurrensen
snedvrids."! Det skulle vara mycket ldtt att kringga detta syfte om upp-
handlande myndigheter tillits skapa upplégg for att undga bestimmelserna i

? Europaparlamentet och Ridets 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.
¥ Se t.ex. C-212/04 Adendeler m.fl. p. 108.
" C-340/04, Carbotermo p. 59.
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LOU. Enligt férvaltningsrittens mening ska in house-regeln dérfor inte ges
en strikt semantisk tolkning. Bestimmelsen ska istéllet tolkas i ljuset av det
dldre upphandlingsdirektivet' och EU-domstolens praxis. Vid en direktiv-
konform tolkning av in house-regeln framstar det som bade nédvindigt och
lampligt att i forevarande fall tillimpa principen om genomsyn. I samman-
hanget kan konstateras att en prévning av regeln mot bestdmmelserna 1 2014

ars upphandlingsdirektiv'? inte skulle utmynna i nigon annan bedémning.

I sammanhanget kan det noteras att EU-kommissionen anyo har inlett ett
svertriidelsedrende mot Sverige.'* Utredningen ror bl.a. kommunens
tilldelning av tjanstekontrakt respektive tjdnstekoncessionskontrakt
avseende avfallstjdnster till hel- eller deldgda bolag. Kommissionen anfor i

en formell underrittelse till Sverige 1 februari 2015 bl.a. foljande.

”Vad giller kravet pa att bedriva huvauddelen av verksamheten tillsammans
med sina dgare, anser kommissionen att inget av foretagen uppfyller detta
krav. Detta syns tydligt 1 [...] och NSR AB:s arsrapporter £6r 2012 och 2013
dér man kan utlédsa att dotterbolagens verksamhet inte &r verkligt avskild
frdn moderbolagen utan snarare dr helt beroende av dem. I bada fallen &r
dotterbolaget heldgt av det respektive moderbolaget som i sin tur dgs
tillsammans med kommungruppen som tilldelar kontrakt till moderbolaget
direkt. Dérfér bér beddmningen goéras pa koncernniva. [... ] I sjélva verket
verkar det som om dotterbolagen hade inréttats for att 1ata de pastadda
Interna enheterna fortsétta att uppftra en hdg andel av sina tjdnster till den
privata sektom. Det framgir av bada gruppernas drsrapporter att
moderbolagen dger all viisentlig utrustning for avfallsbehandling, sérskilt
forbranningsanlidggningar {or energiproduktion. Dotterbolagen forefaller
endast ha funktionen att mdojliggora fortsatt tillhandahéllande av tjanster till
privata kunder med hjilp av moderbolagens utrustning. Det verkar dérfor
som om sirskiljningen mellan dotterbolagens och moderbolagens
verksamhet #r artificiell. Arsrapporterna visar vidare att moderbolagen ([...]
och NSR AB) uppvisar ett negativt rorelseresultat som gérs positivt eller
delvis kompenseras genom omfattande koncernbidrag fran dotterbolagen.”

2 Direktiv 2004/18/LG.
3 Direktiv 2014/24/EU.
" EU-kommissionens Gvertridelsedrende nr 2014/4183.
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Forvaltningsritten anser med beaktande av de ovan anftrda att det dér{or
var riktigt av Konkurrensverket att tillimpa principen om genomsyn vid

bedémningen av om verksamhetskriteriet &r uppfyllt.

EU-domstolen har vid sin beddmning av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt
utgéatt fran ett bolags omsittning.'> Aven svenska domstolar har beaktat

omsittningen vid beddmning av om verksamhetskriteriet dr ﬁppfyllt. 16

Enligt Konkurrensverkets beshut fordelar sig NSR:s intdkter fran 2012 fram
tilt forsta halvéret 2014 enligt foljande.

Verksamhetsar Intékter fran Intakter fran Intdkter totalt
dgarkommuner andra _

2012 221 Mkr (93 %) | 16 Mkr (7 %) 237 Mkr

2013 205 Mkr (90 %) | 22 Mkr (10 %) 227 Mkr

1 jan - 30 jun 106 Mkr (88 %) | 15 Mkr (12 %) 121 Mkr

2014

Enligt samma beslut fordelar sig NSR Produktions intékter enligt f6ljande.

Verksamhetsar Intidkter fran Intékter fran Intékter totalt
Agarkommuner - | andra

2012 40 Mkr (23 %) 133 Mkr (77 %) | 173 Mkr

2013 15 Mkr (10 %) 143 Mkr (90 %) | 158 Mkr

1 jan—30 jun 6 Mkr (7 %) 77 Mkr (93 %) 83 Mkr

2014

Kommunen har inte invént mot Konkurrensverkets uppgifter. Det kan

séledes konstateras att en betydande del av koncernens intiikter kommer fran

andra &n dgarkommuner.

Férvaltningsritten anser att omséttning tillsammans med samtliga Svriga

relevanta omsténdigheter &r av betydelse for att beddma om verksamhets-

' C-340/04 Carbotermo p. 65.
' Qe t.ex. Kammarritten 1 Stockholms dom den 8 november 2011 i mal nr 7089-10 och
Kammarritten 1 Stockholms dom den 30 april 2014 i mél nr 5649-5651-13.
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kriteriet dr uppfyllt.17 Enligt férvaltningsrittens mening &r det genom
utredningen i mélet klarlagt att bolagen, sedda som en helhet, bedriver en
omfattande verksamhet mot den privata marknaden. Denna kan inte anses
vara av marginell karaktér. Verksamhetskriteriet kan darfér inte anses

uppfyllt. Overklagandet ska dérfor avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A).

A

Ulrika Melin

Chefsridman

Nimndeminnen Lena Spiik, Birgit Stenberg och Gunnar Orneus har ocksé

deltagit i avgtrandet.

Helena Boson har foredragit malet.

"7 Jfr C-340/04 Carbotermo dir EU-domstolen slar fast att alla omstindigheter ska beaktas,
sdvil kvalitativa som kvantitativa, vid bedémningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt.
I mélet grundade domstolen sin bedémning av om verksamhetskriteriet 4r uppfyllt pd
bolagets omséittning,. ' '



DV 3109/1A - 2013-06 - Producerat ay Domstolsvedset

o B
AT A
NAR|

A SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga -

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill fverklaga forvaltningsrittens beslnt
ska skriva £l Kamtoarritten 1 Stockholm
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas ll
fSrvaltningsritien.

By att karnmarritten ska kurma ta upp Fat &ver-
klagande miéste Hr skrivelse ha kommit in 1l fr-
valtningstitten inom tre veckor frin den dag di
Ni fick del av domen/beslutet. Om beshatet har
meddelats vid en muntlig f5rhandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts ot beshrtet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
komtuit in inom tre veckor frin den dag domsto-
leas beshat meddelades. Om sista dagen 6t Gvet-
kiagande infaller pd 16xdag, stindag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton ricker
det ztt besvirshandlingen kommer in nistz vardag,

Om Kaganden it en patt som foretrider dat all-
tmiinna, ska dverkagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beshat meddelades.

Fér att ett Sverklagande ska kimnna tas upp i kam-
marritten fordras att provningstillstind medde-
las. Kammatritten limnar provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten .

av det shut som fSrvaltningsritten hat
kormmit till, :

2 det inte utan att sidant Hlstind meddelas
gir att beddmz riktigheten zv det slut som
forvaltningsritten hat kommit ],

3. det it av vilet £5r ledning av rattstillimp-
ningen att éverklagandet prdvas av hogre
rite, eller '

4. detannars finns syonerliga skl att préva
&vedklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stit forvalt-
ningsrittens besiut fast Det i dirfér viktigt att det
Kart och tydligt framgir av tverklagandet dll
kammatritten varfor man anser att prévaingstill-
stind bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefopmuminer
6l bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnuinmer il klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventnell annan adress dir
klaganden kan nis £5r delgivning. Om dessa
uppgifter hat limnats tidigate i malet —och om
de fortfarande it aktuella — behéver de inte
uppges igen. O Klaganden anlitar ombud, ska
ommbudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fopnurnmer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnuminer anges. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndtas, ska andringen utan

* dréjsmal anmilas till kammartitten.

2. den dom/beslut sor Svetklagas med uppgift

o forvaltningsrittens patnn, miimymmer

samt dagen for. beshutet,
3. de skil som Kaganden zager tll st6d 5z en
begiran om prévatngstillstind,
4. den indiing av {Srvaltninpstittens dom/beshit
- som klaganden il fi till stind,

5. debevis som Kaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beshstet.

www.domstol.se



