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Enligt sandlista

X kommun-kop av avfallshanteringstjanster fran Sydskanes
avfallsaktiebolag

Beslut

X kommun far inte kopa avfallshanteringstjanster utan foregaende annonsering
fran Sydskanes avfallsaktiebolag (556187-0410) med stod av in house-regeln i

2 kap. 10 a § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eftersom
verksamhetskriteriet inte ar uppfyllt. Vid bedomningen av om verksamhets-
kriteriet ar uppfyllt har saval verksamheten i Sydskénes avfallsaktiebolag som i
dess dotterbolag Sysav Industri AB (556474-8803) beaktats.

Sammanfattning

Ni dr deldgare i det kommunala bolaget Sydskanes avfallsaktiebolag (Sysav AB). Ni
har havdat att ni far kdpa avfallshanteringstjanster fran Sysav AB utan foregdende
offentlig upphandling med tillimpning av in house-regeln i 2 kap. 10 a § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).! For att in house-regeln ska vara
tillamplig kravs att ni utdvar en kontroll 6ver Sysav AB som motsvarar den som ni
utovar Over er egen forvaltning samt att bolaget bedriver huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med er och 6vriga dgare. Efter Konkurrensverkets granskning
kan det emellertid konstateras att Sysav AB tillsammans med det heldgda dotter-
bolaget Sysav Industri AB har en omfattande verksamhet som riktar sig mot andra &n
agarna. Vi bedomer att omsattningen i Sysav AB och Sysav Industri AB ska raknas
samman for att avgora om in house-regelns verksamhetskriterium ar uppfyllt. Vid en
sadan genomlysning framgar att en alltfor stor del av bolagens verksamhet bedrivs
tillsammans med andra dn dgarna. Verksamhetskriteriet dr darfor inte uppfyllt och ni
kan saledes inte kopa tjanster fran Sysav AB utan att upphandla enligt LOU.

! In house-regeln har dven kallats in house- eller Teckal-undantaget. Det senare efter namnet pa en

av parterna i mal C-107/98 dar EU-domstolen for forsta gangen slog fast méjligheten att géra interna

kop utan féregaende upphandling.
Adress 103 85 Stockholm
Besdksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Bakgrund

1.

Sysav AB bildades &r 1974 och dgs gemensamt av kommunerna Burlov,
Kavlinge, Lomma, Lund, Malmg, Simrishamn, Sjobo, Skurup, Staffanstorp,
Svedala, Tomelilla, Trelleborg, Vellinge och Ystad. Till grund for agar-
kommunernas samarbete ligger ett aktiedgaravtal frdn samma ar.

Av aktiedgaravtalet framgar att dgarkommunerna ska bilda Sysav AB och att
bolaget ska svara for den regionala atervinningen och avfallshanteringen for
dgarnas rakning. Sysav AB ska driva och utveckla en miljoriktig och krets-
loppsanpassad avfallshantering, med malet att maximera atervinningen av
material och energi samt minimera deponeringen. Bolaget aldggs dven att
bygga och driva regionala behandlingsldaggningar samt bedriva darmed
sammanhéngande regional verksamhet. Agarkommunerna forbinder sig
dven gentemot varandra att lamna avfall till bolaget sa lange aktiedgaravtalet
ar giltigt.?

Sysav AB:s verksamhet ska drivas enligt affarsmassiga principer. Bolaget har
ratt att ta ut avgift enligt en taxa for att det omhandertar 4garkommunernas
avfall. Taxan ska bestimmas sa att bolagets inkomster och utgifter i princip
balanseras.?

Aktiedgaravtalet galler till och med utgangen av ar 2025. Avtalet har ersatts
av nya vid tva tillfallen, 1978 och 2000. Genom ett tillagg till 2000 ars avtal
anslot sig kommunerna Simrishamn, Sjobo, Skurup, Tomelilla och Ystad till
samarbetet 2004. Sysav AB varken ar eller har varit part till nagot av dessa
avtal.

Sedan Sysav AB bildades har dgarkommunerna kopt avfallshanterings-
tjanster fran bolaget. Fran och med 2012 hanterar Sysav AB endast avfall
inom ramen for det kommunala ansvaret, det vill siga hushallsavfall och
ddrmed jamforligt avfall fran d4garkommunerna.* Savitt har framkommit
under var utredning finns det inga skriftliga avtal upprattade mellan er och
bolaget. Ni har heller aldrig genomfort ndgot upphandlingsforfarande enligt
LOU for kop av dessa tjanster.

2 Se dgarkommunernas konsortialavtal, §§ 3 och 11.
3 Ibid § 10.
4 Arsredovisning for Sysav AB ar 2012 s. 2.
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Situationen fore omorganisationen

6.

Verksamheten i Sysav AB har genomgatt stora forandringar. Forutom tjanster
till agarkommunerna har bolaget &ven kommit att rikta sig mot den privata
marknaden och andra kommuner. Av koncern- och arsredovisningarna for
verksamhetsaren 2008-2011 framgar att Sysav AB under denna period bland
annat salde atervunnet material samt producerade el- och varmeenergi till
externa kopare. Bolaget tog dven emot industri- och verksamhetsavfall samt
hushallsavfall fran andra dr agarkommunerna. Den hér delen av bolagets
verksamhet dr betydande och har gett stora intékter.

EU-kommissionens granskning

7.

I'januari 2010 inledde EU-kommissionen ett 6vertradelsedrende mot Sverige
som avsag vissa svenska kommuners kop av avfallshanteringstjanster.>
Arendet omfattade bland annat kommunerna Simrishamns och Tomelillas
kop av tjanster fran Sysav AB.

I svaret till EU-kommissionen uppgav Sveriges regering att 48 procent av
Sysav AB:s omséttning da kom fran privata kunder. Enligt regeringen avsag
emellertid dgarkommunerna och Sysav AB att anpassa verksamheten for att
det skulle vara mgjligt att gora interna kop fran bolaget. Detta skulle bl.a. ske
genom forandrade dgardirektiv och regeringen uppgav att kommunerna
avsag 0ka den del av omsattningen som harrorde fran dem: till 80 procent
innan arets slut.®

Kommissionen ansag emellertid inte att detta var tillrackligt. I ett motiverat
yttrande till Sveriges regering angav kommissionen att Sysav AB inte riktade
huvuddelen av sin verksambhet till 4garkommunerna. Bolaget bedomdes
istdllet vara aktivt pa den privata marknaden och den del av omsattningen
som kom fran andra dn dgarkommunerna var betydande. Enligt kommis-
sionen var darfor verksamhetskriteriet inte uppfyllt vilket innebar att
Simrishamns och Tomelillas kommuner inte kunde kopa avfallshanterings-
tjanster fran Sysav AB utan att forst genomfora en offentlig upphandling.
Kommissionen konstaterade att Sveriges regering darmed inte hade uppfyllt
sina skyldigheter enligt direktiv 2004/18/EG och uppmanade Sverige att vidta
de atgdarder som var nddvandiga for att ratta sig efter det motiverade
yttrandet senast inom tva manader.

Situationen efter omorganisationen
10. Ar 2012 omorganiserade ni och &vriga dgarkommuner verksamheten i

Sysav AB. Hanteringen av den konkurrensutsatta verksamheten avseende

5 EU-kommissionens klagomalsdrende SG-Greffe (2010) D/903, drendenummer 2009/4080.

¢ Svenska regeringens svar pa EU-kommissionens formella underréttelse i klagomalsarende
2009/4080, Fi2010/641, 2010-04-29.

7 Ett motiverat yttrande &r ett av leden i ett 6vertradelsedrende. I ett motiverat yttrande kraver
kommissionen vanligtvis att landet rattar till sina regler inom en faststalld tidsfrist.
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avfall fran foretag och andra kommuner an dgarna fordes over till dotter-
bolaget Sysav Industri AB.® Syftet med omorganisationen var att renodla
verksamheten i Sysav AB sa att denna endast skulle utévas for eller till-
sammans med dgarkommunerna.

Fore Efter
Agarkommunerna Agarkommunerna
N N
Sysav AB Sysav AB
(556187-0410) (556187-0410)

Sysav Industri AB
(556474-8803)

11. Enligt Sysav Industri AB:s bolagsordning ska bolaget bedriva avfalls-
hantering och atervinning av avfall och darmed forenlig verksamhet.’
Atervinningen bestar i behandling av olika material samt produktion av el-
och varmeenergi for forsdljning. Vissa av de anlaggningstillgangar som kravs
for behandling av avfallet hyr bolaget fran Sysav AB.1°

12.  Aven om omorganisationen alltsa formellt lett till att den verksamhet som
tidigare bedrevs i Sysav AB delats upp pa flera bolag, ar moderbolaget och
Sysav Industri AB ndra sammankopplade. Sysav Industri AB ar beroende av
Sysav AB for tillgang till anlaggningar och infrastruktur som den behover for
att bedriva sin verksamhet. Enligt uppgifter fran Bolagsverket har bolagen
aven delat saval styrelse som VD sedan ar 2012.

Med vilka bedriver bolagen sin verksamhet 211

13. Efter omorganisationen minskade moderbolaget Sysav AB andelen extern
verksamhet. Av de uppgifter som vi begart in fran bolaget for verksamhets-
aren 2012, 2013 och forsta halvaret 2014 férdelar sig intdkterna enligt foljande.

8 Arsredovisning for Sysav Industri AB ar 2012 s. 2.

° Bolagsordning for Sysav Industri AB antagen den 20 december 2011 § 3.

10 Arsredovisning for Sysav Industri AB ar 2012 s. 3.

Underlaget for berakningarna i detta avsnitt har lamnats till Konkurrensverket av Sysav AB.



BESLUT
2015-06-24 Dnr 733/2014

Intakter fran Intakter fran Intakter

dgarkommunerna | andra totalt
Verksamhetsar 2012 | 266 Mkr (65 %) 144 Mkr (35 %) 410 Mkr
Verksamhetsar 2013 | 256 Mkr (63 %) 152 Mkr (37 %) 408 Mkr
1 jan-30 juni 2014 126 Mkr (67 %) 62 Mkr (33 %) 188 Mkr

14. Under samma period bedrev Sysav Industri AB den 6vervagande delen av

sin verksambhet tillsammans med andra an dgarkommunerna.

5 (16)

Intakter fran Intakter fran Intakter

dgarkommunerna | andra totalt
Verksamhetsar 2012 | 67 Mkr (16 %) 360 Mkr (84 %) 427 Mkr
Verksamhetsar 2013 | 73 Mkr (16 %) 374 Mkr (84 %) 447 Mkr
1 jan-30 juni 2014 37 Mkr (16 %) 199 Mkr (84 %) 236 Mkr

Intikter verksamhetsaret 2013

Sysav AB Sysav Industri AB Sysav-koncernen

Intern omsattning M Extern omsattning

15. Rorelseresultatet i Sysav AB har utvecklats negativt sedan omorganisationen.
For verksamhetsaren 2010 och 2011 redovisade bolaget positiva rorelse-
resultat med cirka 57 miljoner kronor respektive 73 miljoner kronor. For
verksamhetsaren 2012 och 2013, efter omorganisationen, har Sysav AB
redovisat negativa rorelseresultat om cirka 96 miljoner kronor respektive
59 miljoner kronor. Ar 2012 och 2013 fick Sysav AB koncernbidrag om
107 miljoner kronor respektive 133 miljoner kronor fran Sysav Industri AB.

Arendet

16. Inovember 2014 inledde vi en utredning som beror Sysav AB och dess dgare,
daribland er. Syftet med var utredning var att folja upp utvecklingen av
verksamheten i Sysav-koncernen efter omorganisationen ar 2011 och bedéma
om den har medfort att verksamhetskriteriet numera ar uppfyllt. Under
drendets handlaggning har f6ljande framkommit.
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Av uppgifter fran Sysav AB framgar att dgarkommunerna under ar 2012
kopte avfallshanteringstjanster av bolaget for 185 miljoner kronor. Ar 2013
uppgick kopen till drygt 188 miljoner kronor. Forsta halvaret 2014 var mot-
svarande siffra 92 miljoner kronor.

Vardet av de tjanster som dgarkommunerna koper av Sysav AB Overstiger
alltsa klart de beloppsgranser som galler for upphandling enligt LOU.12

Ni menar emellertid att era anskaffningar fran Sysav AB inte behover foregas
av nagot upphandlingsférfarande enligt LOU, eftersom in house-regeln i

2 kap. 10 a § LOU ar tillamplig. Ni har gjort gdllande att Sysav AB kontrol-
leras av dgarkommunerna och utfor huvuddelen av sin verksambhet till-
sammans med er och att forutsattningarna for att gora interna kop fran
Sysav AB darfor ar uppfyllda.

Enligt er var syftet med omorganisationen att renodla verksamheten i
Sysav AB till att avse verksamhet som utovas tillsammans med &dgar-
kommunerna.

Ni anser att det endast ar forhallandet mellan Sysav AB och dgarkommun-
erna som dr intressant for fragan om verksamhetskriteriet ar uppfyllt.
Bedomningen ska darfor ske utan hansyn till Sysav Industri AB och ni menar
att det saknas rattsligt stod for att koncernférhéllandena skulle ha nagon
betydelse for er majlighet att gora interna kop fran Sysav AB.

Vidare ar er uppfattning att avyttringen av atervunnen energi och atervunnet
avfall i Sysav AB:s verksamhet sker pa dgarkommunernas uppdrag och
darfor maste anses vara en verksamhet som utfors for och tillsammans med
dgarkommunerna. Ni anser dven att avyttringen av atervunnen energi och
atervunnet avfall i Sysav Industri AB:s verksamhet, beroende pa omstandig-
heterna, kan anses vara en verksamhet som utfors for 4garkommunerna.

Ni har dven fatt majlighet att yttra er 6ver vart utkast till beslut. Ni har
huvudsakligen anfort att ni inte delar var bedomning eller var syn pa
EU-domstolens réttspraxis och dess betydelse for drendet. Enligt er redo-
visar vi inte ett tillrackligt gott underlag for slutsatsen att Sysav AB och
Sysav Industri AB bedriver en omfattande verksamhet tillsammans med
andra an dgarna. Detsamma géller beddmningen att omsattningen i bolagen
ska raknas samman.

12 En direktupphandling enligt LOU ar mdjlig att gora om vardet uppgar till hogst 505 800 kronor,
inklusive vardet av eventuella options- och férlangningsklausuler. Troskelvardet f6r upphandling
av A-tjanster ar for narvarande 1 806 427 kronor for kommuner och kommunala bolag.
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Skl for beslutet

24. Vibedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regel-
efterlevnaden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen
bedrivs bland annat genom tillsynsbeslut eller ansékan om upphandlings-
skadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU.

25. Vihar i detta drende valt att fatta ett tillsynsbeslut da vi inte granskar ett
specifikt avtal. Granskningen avser om ni far kdpa de aktuella tjansterna av
Sysav AB utan foregdende offentlig upphandling med stdd av in house-
regelni2 kap. 10 a§ LOU.

Rittsliget

26. Syftet med upphandlingsreglerna dr bland annat att upphandlande myndig-
heter ska anvanda offentliga medel for kdp av varor och tjanster pa basta satt,
genom att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell marknad.
Samtidigt syftar regelverket till att ge leverantdrerna mojlighet att tavla pa
lika villkor i varje upphandling.

27. Huvudregeln i LOU ar att upphandlingar ska annonseras och att alla leveran-
torer ska fa lamna anbud respektive ansoka om att fa lamna anbud. Endast i
vissa i LOU specificerade undantagsfall far avtal ingas med en leverantor
utan foregdende annonsering.

28. In house-regeln i 2 kap. 10 a § LOU bygger pa den rattspraxis som EU-
domstolen utarbetat i bland annat mélen C-107/98 Teckal och C-340/04
Carbotermo. Regeln innebar att vissa avtal inte omfattas av upphandlings-
skyldighet trots att en upphandlande myndighet gor inkop fran till exempel
ett aktiebolag som formellt sett ar fristdende fran myndigheten.

29. For att in house-regeln ska leda till att era anskaffningar fran Sysav AB inte
omfattas av upphandlingsskyldighet maste enligt 2 kap. 10 a § LOU f6ljande
tva forutsattningar vara uppfyllda samtidigt:

1) Den upphandlande myndigheten ska utdva en kontroll 6ver den juridiska
personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den som den
utovar Over sin egen forvaltning (kontrollkriteriet).

2) Den juridiska personen eller den gemensamma namnden ska bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som kontrollerar den (verksamhetskriteriet).

Om bade kontroll- och verksamhetskriteriet ar uppfyllda omfattas inte ert
kop av tjanster fran Sysav AB av LOU. Inkdpen behover i sa fall inte upp-
handlas.
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Det bor understrykas att in house-regeln inte innebar ndgon automatisk
befrielse fran upphandlingsskyldigheten. En upphandlande myndighet
maste i varje enskilt fall gora en bedomning av om kontroll- och verksam-
hetskriteriet d&r uppfyllda.’®

EU-domstolen har beskrivit verksamhetskriteriet som att det kontrollerade
bolaget maste bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
upphandlande myndigheten samtidigt som all annan verksamhet endast far
vara av marginell karaktar. For att i det enskilda fallet kunna avgora om detta
krav ar uppfyllt ar det den verksamhet som bolaget bedriver “inom ramen
for en tilldelning som gjorts av den upphandlande myndigheten” som ska
beaktas."* EU-domstolen har vid denna bedomning utgétt fran bolagets
omsittning.' Vi anser att omséttningen ar det lampligaste mattet vid bedom-
ning av verksamhetskriteriet. Genom att anvanda sig av omséttningen som
det relevanta mattet kan man jamfora olika typer av verksamhet som ett
bolag bedriver. Exempelvis kan varuproduktion och tjansteproduktion
jamfdras i kronor men inte i vikt.

Vem det dr som utnyttjar resultatet av verksamheten saknar daremot
betydelse och bedomningen &r heller inte beroende av vem bolaget far betalt
av for de utforda tjansterna.'® Verksamhetskriteriet kan alltsa vara uppfyllt
trots att den upphandlande myndigheten varken betalar for eller anvander
sig av till exempel den tjanst som utfors, sa lange det sker pa uppdrag av
myndigheten.

LOU anger inte nagon faststélld grans for hur stor andel av ett bolags
verksamhet som ska utforas &t den upphandlande myndigheten for att
verksamhetskriteriet ska anses uppfyllt. I EU-domstolens rattspraxis finns
dock exempel pa att det ansetts tillrackligt att 90 procent av verksamheten
bedrivits tillsammans med de myndigheter som kontrollerar bolaget."”

Enligt de nya upphandlingsdirektiven, som ska vara inforlivade i svensk ratt
senast i april 2016, maste bolaget utfora minst 80 procent av sin verksamhet
for den upphandlande myndighetens réakning eller for andra juridiska
personer som den upphandlande myndigheten utdvar kontroll 6ver.!

Om bolaget dgs av flera upphandlande myndigheter gemensamt kan
verksamhetskriteriet uppfyllas om huvuddelen av bolagets sammantagna

13 Prop. 2009/10:134, s. 44.

14 Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 63, 65 och 66.

15 Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 65.

16 Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 67.

17 Mal C-295/05 Tragsa, se sarskilt punkt 63.

18 Jfr artikel 12 i direktiv 2014/24/EU och artikel 28 i direktiv 2014/25/EU.
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verksamhet bedrivs gentemot deldgarna.!” Eftersom Sysav AB dgs av flera
kommuner, ska alltsa den verksamhet som bolaget utfér med alla dessa
myndigheter tillsammans beaktas.

Bedomning

36.

Vi ifrdgasatter inte att kontrollkriteriet dr uppfyllt avseende Sysav AB. Vi gar
darfor vidare for att prova om verksamhetskriteriet ar uppfyllt. Vid denna
bedomning ska en genomlysning av koncernstrukturen goras och bade
verksamheten i Sysav AB och dotterbolaget Sysav Industri AB ska beaktas.
Skélen for detta anges nedan.

Allmant om genomlysning

37.

38.

39.

40.

Ordalydelsen i 2 kap. 10 a § LOU kan tolkas som att det &r den kontrollerade
enheten, Sysav AB — det vill sdga inte Sysav AB och dess dotterbolag — som
ska utfora huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med dgar-
kommunerna. Bestimmelsen kan emellertid inte ges en sadan strikt tolkning
om syftet med den ska uppnas.

LOU bygger pa EU-direktiv och ska darfor tolkas och tillampas i enlighet
med direktivens syfte och lydelse samt EU-domstolensréattspraxis. Detta
brukar kallas for direktivkonform tolkning.?

Av EU-domstolens rattspraxis framgar att kraven i in house-regeln har till
syfte att undvika att konkurrensen snedvrids. Verksamhetskriteriet har sar-
skilt till syfte att sdakerstdlla att upphandlingsdirektivet?! ar tillampligt i det
fall d& ett foretag som kontrolleras av en eller flera myndigheter ar aktivt pa
marknaden och alltsa kan konkurrera med andra.?

Av EU-domstolens rattspraxis framgar vidare att det skulle dventyra for-
verkligandet av upphandlingsdirektivets? syfte om upphandlande myndig-
heter tilldts skapa konstlade uppldgg for att dolja tilldelningen av offentliga
kontrakt.* Det ar alltsda nodvandigt att utover ordalydelsen i LOU se till
upphandlingsdirektivets syfte och lata den tolkning som ger direktivet en
andamalsenlig verkan fa foretrade. EU-domstolen har uttryckt att en sddan sa
kallad funktionell tolkning kan goras om det dr nddvandigt for att EU-rdtten

19 Mal C-107/98 Teckal, punkt 50.

20 Se t.ex. mal 14/83 Von Colson m.fl., punkt 26, mal C-212/04 Adeneler m.fl., punkt 108, mal C-364/07
Vassilakis m.fl., punkt 56 och mal C-378/07-C-380/07 Angelidaki m.fl., punkt 198.

2 I malet var fraga om tillimpning av det dldre upphandlingsdirektivet 93/36/EEG, vilket ersatts av
nuvarande 2004/18/EU.

22 Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 59-60.

2 Direktiv 92/50/EEG om offentlig upphandling av tjanster. Numera ersatt av direktiv 2004/18/EG
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster.

2 Se till exempel mal C-29/04 Modling, punkt 38-42.
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ska fa fullt genomslag.” En funktionell tolkning kan goras genom en
utredning som omfattar en genomlysning av samtliga omstandigheter och
syftet bakom parternas arrangemang.

41. Vi kommer nedan att redogora for relevant rattspraxis dar EU-domstolen
gjort en funktionell tolkning av upphandlingsdirektivet. Det bor poangteras
att de sarskilda omstandigheterna i de enskilda fallen inte &r desamma som i
aktuellt darende. Det viktiga har ar emellertid inte omstandigheterna i de
enskilda fallen utan de bakomliggande principer som EU-domstolen har lagt
till grund for sin provning. Darefter kommer vi att redovisa vara skal for att
en genomlysning ska goras i detta drende.

42. Av mal C-480/06 Kommissionen mot Tyskland framgar att det vid bedomningen
av om ett avtal omfattas av upphandlingsdirektivets tillaimpningsomrade ska
utredas om ingdendet av avtalet utgor ett led i ett konstlat uppldgg som har
skapats i syfte att kringga bestaimmelserna om offentlig upphandling.2

43. EU-domstolen har dven i andra avgoranden berort majligheten att genomlysa
situationer dar det kan vara fraga om ett otillatet kringgdende av upphand-
lingslagstiftningen.

44. 1mal C-29/04 Modling hade en kommun &beropat EU-domstolens rattspraxis
om interna kop for att utan féoregdende upphandling teckna avtal med ett
kommunalt bolag, som kort dérefter delvis salts till ett privat bolag. Tilldel-
ningen hade mgjliggjorts genom ett uppldgg bestdende av flera separata
moment, ndmligen bildandet av bolaget, ingdende av avtalet med detta bolag
samt Overlatelse av aktierna i bolaget till det privata bolaget. EU-domstolen
uttalade att om det vore mojligt att pa detta sétt kringga skyldigheten att
upphandla, skulle det dventyra forutsattningarna for fri rorlighet for tjanster
och icke snedvriden konkurrens i alla medlemsstater. EU-domstolen bortsag
darfor fran det strikt kronologiska handelseforloppet i samband med anskaff-
ningen och beddmde istéllet alla omstandigheter i ett sammanhang utifran
dess syfte.

45. I mal C-573/07 Sea var fragan om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt for ett
kommunagt aktiebolag om det finns en potentiell mojlighet for privata
investerare att bli deldgare i bolaget. EU-domstolen fann att det inte vore
forenligt med rattssakerhetsprincipen om detta skulle gora det omdajligt att
definitivt avgora huruvida ett bolag som tilldelas ett offentligt kontrakt ska
anses vara offentligagt. Daremot kan det i undantagsfall finnas omstandig-

% Se bl.a. mal 31/87 Beentjes, punkt 11, mal C-360/96 BFI Holding, punkt 34, mal C-353/96 Irish Forestry
Board, punkt 36 och mal C-470/99 Universale-Bau, punkt 53.

26 Mal C480/06 Kommissionen mot Tyskland, punkt 48.

7 Mal C-29/04 Médling, punkt 38-42.
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heter som gor att handelser som intraffar efter att ett kontrakt tilldelats maste
beaktas, om det dr fraga om ett konstlat uppldgg avsett att kringga
bestimmelserna om offentlig upphandling.?®

46. Isitt forslag till avgorande i mal C-451/08 Helmut Miiller, uttalar general-
advokaten att EU-domstolens dom i Mddling vilar pa tva grundvalar: (i)
nodvandigheten att skydda direktivets andamalsenliga verkan samt (ii) en
onskan att beivra lagovertradelser.?” Enligt generaladvokaten kan dessa
motiv “naturligtvis generaliseras” och ”tva handlingar som formellt sett &r
atskilda, dven ur en kronologisk synvinkel, kan [d&rfor] anses ha skett
samtidigt eller ocksa utgora en enda rattshandling” .

47. Det gar aven att utldasa av EU-domstolens rattspraxis att en andamalsenlig
verkan av det bakomliggande upphandlingsdirektivet méaste sdkerstallas vid
provning av upphandlingsrattsligt komplexa konstruktioner.’! De mal som
efterstravas med direktivet utgor darfor en av de viktigaste utgangspunk-
terna vid bedomningen av dess tillimpningsomrade. Vid faststdllandet av
detta tillimpningsomrade maste sammanhanget och de mal som efterstrévas
med bestdmmelserna om offentlig upphandling beaktas.*

48. Av EU-domstolens rattspraxis foljer saledes att det ska goras en bedomning i
det enskilda fallet om ett visst agerande ar forenligt med unionsratten och
dess syften. Det ar inte tillrackligt att ett agerande i formellt hanseende &r
korrekt om det samtidigt leder till att unionsratten inte far fullt genomslag.
Nar sa kravs ska istéllet en genomlysning goras dar samtliga omstandigheter
som har betydelse for beddmningen av om en kontraktstilldelning ar forenlig
med det upphandlingsréttsliga regelverket beaktas. Det innebar att forhallan-
den i den koncern som ett kontrollerat bolag tillhor kan f& betydelse for
beddmningen av om in house-regeln ar tillaimplig, trots att detta inte uttryck-
ligen anges i LOU. Forutsattningen for en sddan genomlysning ar dock att
det dr nodvandigt for att sakerstdlla andamalet med verksamhetskriteriet, det
vill sdga att forhindra att konkurrensen snedvrids. Nu kommer vi darfor att
prova om det finns skal for att genomlysa den aktuella situationen.

Forhallandet mellan Sysav AB och Sysav Industri AB ska genomlysas
49. Omorganisationen ar 2012 innebar att Sysav AB:s verksamhet delades upp.
Moderbolaget beholl den verksamhet som dgarkommunerna bedomde

28 Mal C-573/07 Sea, punkt 44-51.

» Se punkt 105 i forslaget.

% Se punkt 106 i forslaget.

31 Se generaladvokat Trstenjaks forslag till avgorande i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland,
punkt 64 med hanvisning till mal C-29/04 Médling.

32 Generaladvokat Mengozzis forslag till avgorande i mal C-451/08 Helmut Miiller, punkt 39, med
hénvisning till bl.a. mal 292/82 Merck, punkt 12, mal C-223/98 Adidas, punkt 23 samt mal C-17/03
VEMW, punkt 41. Se dven bl.a. mal C-199/08 Erhard Esching, punkt 38.
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bedrevs tillsammans med dem. Dotterbolaget Sysav Industri AB 6vertog den

50.

51.

52.

53.

54.

verksamhet som riktade sig till tredje part.

Bolagens verksamhet som helhet har emellertid inte andrat inriktning eller
omfattning i ndgot betydande hanseende. Sysav AB och Sysav Industri AB:s
verksamhet har inte dndrat karaktdr och de tjanster som bolagen tillhanda-
haller ar i stort sett oférandrade. Det framgar dven av utredningen att den
totala omsattningen i bolagen ligger pa samma nivaer som fére omorganisa-
tionen, med den enda skillnaden att omsattningen numera ar uppdelad
mellan moderbolaget och dotterbolaget.

900000000

800000000

700000000

600000000

500000000 —  MSYSAV AB

SYSAV INDUSTRI

400000000 —
SYSAV AB+SYSAV INDUSTRI
300000000 —
200000000 —
100000000 —
0 T T

Ar 2011 Ar 2012 Ar 2013

Sysav AB dger dven vissa anldggningstillgangar som Sysav Industri AB
behover for sin verksamhet. Bolagen har dven samma ledning.

Den enda skillnaden som astadkommits genom omorganisationen synes
darfor vara att den verksamhet som riktas mot andra dn dgarna numera
huvudsakligen bedrivs av Sysav Industri AB. Den verksamhet som bolagen
bedriver i konkurrens pa den privata marknaden har alltsa inte forandrats i
sin omfattning, endast till sin form.

Ni har gjort gillande att det ar tillrackligt att moderbolaget Sysav AB
uppfyller verksamhetskriteriet och att det saknas rattsligt stod for att
koncernforhallandena skulle ha nagon betydelse for er majlighet att kdpa
avfallshanteringstjanster fran Sysav AB med stod av in house-regeln.

Som redogjorts for ovan ar kontroll- och verksamhetskriteriet i in house-
regeln emellertid inte enbart formforeskrifter, utan viktiga krav som syftar till



55.

56.

57.

58.
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att sakerstalla att konkurrensen inte snedvrids nér en upphandlande
myndighet kdper varor eller tjanster av ett kontrollerat bolag.

I det aktuella fallet maste kravas att den omorganisation som Sysav-
koncernen genomgick aterspeglas i dess paverkan pa marknaden. Om denna
paverkan inte minskat och om andelen extern verksamhet fortfarande ar
betydande, finns det foljaktligen skal for att gora en genomlysning dar saval
moderbolagets som dotterbolagens omsattning beaktas. Detta trots att det i
formell mening endast ar moderbolaget som ar dgarkommunernas avtalspart.

Var utredning visar att bade Sysav AB och Sysav Industri AB har betydande
intakter frdn andra an dgarkommunerna. Det har alltsa inte skett ndgon
forandring i detta avseende sedan omorganisationen ar 2012. Bolagens
ndrvaro pa marknaden &r alltsa fortfarande allt for omfattande och omorga-
nisationen har saledes inte begransat den marknadsstorande effekt som
verksamhetskriteriet dr avsett att forhindra.

Vi bedomer att Sysav Industri AB ar beroende av Sysav AB for sin verk-
samhet. Uppdelningen av moderbolagets verksamhet kan i detta avseende
beskrivas som rent formell eftersom bolagen ar fortsatt ndra samman-
kopplade. Dotterbolaget synes endast ha dvertagit den externa verksamheten
for att agarkommunerna ska kunna fortsatta kopa tjanster av Sysav AB utan
foregdende upphandling, trots att bolagen, sedda som en helhet, fortfarande
bedriver omfattande verksamhet gentemot den privata marknaden.
Omorganisationen ar enligt oss ett konstlat upplagg i syfte att kringga
upphandlingsreglarna.

Mot denna bakgrund bedémer vi att den @ndamalsenliga verkan med LOU
och unionsrétten skulle férhindras om det vid prévningen av huruvida
Sysav AB uppfyller verksamhetskriteriet endast fasts avseende vid det
bolaget. Istdllet ar det den samlade verksamheten i Sysav AB och

Sysav Industri AB som ska ligga till grund for bedomningen om férhallandet
mellan er och Sysav AB ar sddant att det omfattas av in house-regeln i 2 kap.
10 a § LOU.

Sysav AB:s forsiljningsintikter

59.

Aven moderbolaget Sysav AB bedriver férsiljning av el- och varmeenergi
samt atervunnet material med andra dn d4garkommunerna som kunder. Till
skillnad fran dotterbolaget kommer avfallet som produkterna utvinns ur
nastan uteslutande fran dgarna.®® Forsaljningsintdkterna skulle darfér kunna
ses som ett resultat av att dgarkommunerna gett bolaget i uppdrag att pa
olika sadtt omhanderta hushallsavfall for deras rakning. Ni har vidare framfort

3 Av utredningen i drendet framgar att endast cirka tre procent av det avfall som bolaget tog emot
under verksamhetaret 2013 kom fran ndgon annan &n dgarkommunerna.



60.

61.
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att moderbolagets hela verksamhet, inklusive intdkterna fran forsaljningen
till tredje man, bor betraktas som en forlangning av dgarkommunernas egen.

For fragan om forséljningen ska anses bedrivas inom ramen for en tilldelning
fran kommunerna finns det emellertid flera skal att halla isar de olika delarna
av Sysav AB:s verksamhet. Att omhanderta hushéllsavfall f6r dgarkommu-
nernas rakning och att behandla avfallet for forsaljning till tredje man ar rent
faktiskt tva skilda verksamheter. Medan omhéndertagande av hushallsavfall
utfors tillsammans med kommunerna som dven betalar Sysav AB for att
tillhandahalla dem denna tjanst, dr den senare inriktad pa forsaljning till
tredje man. Forsdljningen bedriver bolaget dessutom i konkurrens med andra
aktorer pa marknaden for till exempel produktion av elenergi.

Mot bakgrund av vad EU-domstolen uttalat om syftet med verksamhets-
kriteriet dr det darfor var uppfattning att denna verksamhet inte ska anses
bedrivas inom ramen for en tilldelning som gjorts av dgarkommunerna.*
Intdkterna fran Sysav AB:s forsdljning av el- och varmeenergi samt ater-
vunnet material ska darfor inte anses hérrora fran verksamhet som bolaget
bedriver tillsammans med dgarkommunerna.

Huvuddelen av verksamheten bedrivs inte tillsammans med dgarna

62.

63.

64.

Som angetts ovan foljer det av EU-domstolens rattspraxis att bade mot-
tagaren och den som betalar for resultatet av den verksamhet som det
kontrollerade bolaget bedriver, kan vara ndgon annan &dn den upphandlande
myndigheten sjalv. Om verksamheten ska anses bedrivas tillsammans med
myndigheten dr det emellertid fortfarande ett krav att den bedrivs inom
ramen for en tilldelning som myndigheten gjort. Den upphandlande myndig-
heten maste alltsa ha gett i uppdrag at bolaget att tillhandahalla tredje man
den aktuella tjansten enligt koncessioner eller andra rattsforhallanden som
upprittas av myndigheten.®

Att Sysav Industri AB tillhandahaller varor och tjanster till andra an dgar-
kommunerna innebadr alltsd inte automatiskt att den delen av bolagets
verksamhet ska anses bedrivas tillsammans med nagon annan an dgarna.
Avgorande for bedomningen ar fortfarande att verksamheten bedrivs inom
ramen for en tilldelning som gjorts av dgarna.

Ni har emellertid uppgett att det endast ar relationen med moderbolaget
Sysav AB som dr av betydelse for att bedoma om verksamhetskriteriet ar
uppfyllt. Detta stammer dven vl overens med att ni uppgett att anledningen
till att Sysav Industri AB fick 6verta uppgifter fran moderbolaget var for att
overta den del av Sysav AB:s verksamhet som utfordes tillsammans med

3 Se ovan under punkt 31.
% Mal C-340/04 Carbotermo, punkt 67.
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andra dn dgarkommunerna. Sysav Industri AB bedriver dven rent faktiskt
storre delen av sin verksamhet tillsammans med andra &n dgarna och har inte
annat an marginella intdkter fran dgarkommunerna.

65. Mot denna bakgrund anser vi att det ar uteslutet att Sysav Industri AB:s
verksamhet bedrivs inom ramen for en tilldelning som gjorts av er och dvriga
dgarkommuner. Bolagets intdkter fran omhandertagande av avfall, forsalj-
ning av el- och varmeenergi samt atervunnet material ska darfor inte anses
utgora omsattning som harror fran verksamhet som bolaget bedriver till-
sammans med er.

66. Enligt de uppgifter som Sysav AB lamnat till oss harrérde 84 procent av
Sysav Industri AB:s omséattning under ar 2013 fran verksamhet som bedrevs
tillsammans med andra dn dgarkommunerna. For Sysav AB uppgick den har
delen av omsattningen till 37 procent.® I forhallande till bolagen sedda som
en helhet utgjorde den externa omséttningen 62 procent. Nar en sa stor del av
verksamheten bedrivs tillsammans med andra dn dgarkommunerna &r verk-
samhetskriteriet inte uppfyllt.

SYSAV-koncernen ar 2013

Intern omsattning
328735 000 kr

B Extern omsattning
526 032 000 kr

67. Aven om det helt skulle bortses fran bolagens intékter fran forséljning av el-
och varmeenergi samt atervunnet material skulle den del av bolagens
samlade omsattning som hérror fran andra an dgarna uppga till 30 procent.
Eftersom vi bedomer att omséattningen i Sysav Industri AB ska tillrdknas
Sysav AB framgar saledes redan harigenom att den verksamhet som
Sysav AB bedriver gentemot andra an dgarkommunerna inte dr av marginell
karaktar. Verksamhetskriteriet ar alltsa inte uppfyllt.

% Se ovan punkterna 13 och 14.
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Slutsats

68. Sysav AB uppfyller inte forutsiattningarna for att ni med stéd av in house-
regeln i 2 kap. 10 a § LOU ska fa kopa avfallshanteringstjanster av bolaget
utan ett annonserat upphandlingsforfarande enligt samma lag.

69. Otilldtna direktupphandlingar anses bade av unionslagstiftaren och av den
svenska lagstiftaren vara en av de allvarligaste 6vertradelserna inom upp-
handlingsomradet. Vi férvantar oss att ni vidtar rattelse genom att agera for
att fortsattningsvis upphandla de aktuella avfallstjansterna i enlighet med
LOU.

Detta beslut har fattats av generaldirektoren. Foredragande har varit Patrik Maatta.

Dan Sjoblom

Patrik Maatta

HUR MAN OVERKLAGAR, bilaga 1

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



