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Karlshamns kommun

Tillsyn enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling;
Karlshamns kommuns kop av solcellspaneler med hanvisning
till undantaget for intern upphandling

Konkurrensverkets beslut

Karlshamns kommun har agerat i strid med lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, LOU, genom att — vid anskaffning av solcellspaneler, material for
installation samt installation pa Norreports forskola och Stenbackanavet i
Karlshamn den 19 december 2019 — felaktigt tillimpa undantaget for intern
upphandling, utan att uppfylla verksamhetskriteriet i 3 kap. 12 § LOU. Darmed
har Karlshamns kommun brutit mot annonseringsplikten. Eftersom anskaffningen
inte har foregatts av annonsering utgor den en otillaten direktupphandling i strid
med 19 kap. 9 § LOU.

Karlshamns kommun fortjanar kritik for sitt agerande.

Konkurrensverket forutséatter att Karlshamns kommun, i den man det inte redan
skett, vidtar atgarder for att sdkerstdlla att kommunens inkop sker i enlighet med
LOU. Karlshamns kommuns atgérder i detta syfte kan komma att f6ljas upp
genom fornyad tillsyn.

Arendet avslutas.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringvigen 100
Telefon 08-700 16 00
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Redogorelse for arendet

1.

Konkurrensverket fick under 2020 in tips om att Karlshamns kommun
(kommunen) kopt solcellspaneler och material for installation samt
installation fran sitt heldgda bolag Karlshamns Energi AB (KEAB).!

Kommunen har i skrivelse till Konkurrensverket bekraftat att kommunen den
19 december 2019 bestallde solcellspaneler och material samt installation pa
Norreports forskola och Stenbackanavet i Karlshamn, se bilaga 1,
Orderbekriftelser (Avtalen). Bestdllningen gjordes via e-post efter att offert
skickats till kommunen den 12 december 2019.

Kommunen har uppgett att inget sarskilt forfarande har foregatt inkopen av
anledningen att kommunen bedémde att Avtalen omfattades av undantaget
for intern upphandling i enlighet med 3 kap. 11-16 §§ LOU.

Konkurrensverket har utrett forutsattningarna for kommunen att vid
ingdende av Avtalen tillimpa undantaget for intern upphandling i

3 kap. 11§, 12 § och 16 § LOU genom att granska kommunens kontroll 6ver
KEAB i den mening som avses med bestimmelsen (kontrollkriteriet) samt
KEAB:s verksamhet och omsattning (verksamhetskriteriet).

Skal for beslutet

Avtalens karaktar och varde

5.

Avtalen utgor varukontrakt enligt 1 kap. 24 § LOU.

Enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer ska fa majlighet att lamna anbud. Upphandlingar som
understiger direktupphandlingsgransen behover inte annonseras. Under
2019 uppgick troskelvardet for varukontrakt till 2 096 097 kronor och
direktupphandlingsgransen till 586 907 kronor.

Av 5 kap. 3 § LOU foljer bland annat att vardet av en upphandling ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas i upphandlingen. Vardet ska
bestammas exklusive mervardesskatt.

Enligt 19 kap. 8 § LOU ska vardet av en upphandling uppskattas till det
totala belopp som ska betalas i upphandlingen. En upphandling far inte delas
upp i avsikt att kringga bestimmelserna i denna lag.

Enligt Avtalen uppgick vardet av kommunens bestéllning, exklusive
installationskostnad, till 1 046 694 kr exklusive mervardesskatt. Installationen
av solcellspanelerna uppgick till 496 564 kronor exklusive mervardesskatt, se

1 KEAB égs till 100 % av Stadsvapnet AB som i sin tur &dgs till 100 % av Karlshamns kommun.
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10.

11.

bilaga 2. Det totala vardet pa Avtalen ar 1 543 258 kronor exklusive
mervardesskatt.

Da vardet 6verstiger den da géallande direktupphandlingsgransen skulle
Avtalen ha annonserats i enlighet med 19 kap. LOU.

Foregaende annonsering ar dock inte nédvéndig for kontrakt som omfattas
av bestammelserna i 3 kap. 11-16 §§ LOU, da sadana kontrakt utesluts fran
LOU:s tillampningsomrade.

Rattslig reglering och rattspraxis

12.

13.

14.

15.

Av 3 kap. 11-16 §§ LOU framgar undantagen for intern upphandling.
Undantagen medfor att avtal som ingds internt inom en och samma koncern,
men mellan olika juridiska personer som till exempel en kommun och ett
dotterbolag, inte behover upphandlas enligt nagot sarskilt forfarande i
enlighet med LOU, jfr 3 kap. 12 § LOU (nedan Teckalundantaget).

Undantaget i fraga kodifierar EU-domstolens avgorande i C-107/98 Teckal
samt den efterfoljande rattsutvecklingen.? Undantaget ska tolkas restriktivt.?

En upphandling ska anses vara en intern upphandling, om den
upphandlande myndigheten utévar kontroll 6ver motparten, motsvarande
den som myndigheten utovar over sin egen forvaltning. Denna del av
beddmningen refereras till som kontrollkriteriet. Bestimmelser om hur
kontrollen faktiskt utdvas finns i de forfattningar som styr motpartens
organisationsform.* Enligt forarbetena maste bedomningen om
kontrollkriteriet ar uppfyllt goras i varje enskilt fall efter en analys av
organisationsformen och mdjligheterna till kontroll.

Enligt EU-domstolens praxis dr kontrollkriteriet uppfyllt om en myndighet
anses ha majlighet till avgorande paverkan pa saval strategiska mal som
viktiga beslut.> EU-domstolen har vid beddmningen av detta kriterium
granskat befogenheter och sjdlvstandighet hos det styrande organet i den
fristdende enheten, t.ex. i vilken man den upphandlande myndigheten
tillsétter ledamoter i den fristdende enhetens styrande organ, om det finns en
personell koppling mellan dessa personer och den upphandlande
myndigheten, det styrande organets befogenheter avseende den 16pande och
icke 16pande driften av bolaget samt om en tjansteman hos myndigheten har
utsetts for verksamhetsstyrning och 6vervakning av den fristdende enheten.®

2 Jfr prop. 2015/16:195 s. 393 f.

3 Jfr mal C-26/03 Stadt Halle, p. 44—46.

4Jfr prop. 2015/16:195 s. 396 f med hédnvisning till prop. 2011/12:106.

5 A. prop. s. 20 och 41 samt mal C-458/03 Parking Brixen, p. 65.

6 Se bl.a. domarna i mal C-458/03 Parking Brixen, mal C-340/04 Carbotermo, mal C-371/05 Mantova, mal C-324/07
Coditel, och mél C-573/07 Sea.
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En marknadsmassig inriktning hos den fristdende enheten kan d@ven paverka
myndighetens kontroll.”

16. Vidare ska motparten utféra mer an 80 procent av sin verksamhet for
myndighetens rakning. Denna del av bedomningen refereras till som
verksamhetskriteriet. I enlighet med 3 kap. 16 § LOU ska
verksamhetskriteriet i forsta hand bestimmas pa grundval av den
genomsnittliga totala omsattningen i frdga om varor, tjanster och
byggentreprenader under de tre ar som foregar tilldelningen. Saval
kvalitativa som kvantitativa omstandigheter ska beaktas vid bedomningen av
om motparten bedriver huvuddelen av sin verksamhet at den upphandlande
myndigheten.® Generaladvokaten har i sitt forslag till avgorande i
Carbotermomalet uttalat att kvalitativa omstandigheter kan omfatta hur
relevanta marknader ser ut och — for det fall motparten tillhandahaller varor
och tjanster till bade den upphandlande myndigheten och tredje man — vilka
rattsforhallanden som foreligger.® All verksamhet som motparten bedriver
for andra personer dn den som innehar den (dvs. sddana som inte star i nagot
kontrollférhallande till motparten), ska anses bedrivas for tredje man (extern
verksamhet). Extern verksamhet far endast vara av marginell karaktar.!* Vad
galler kvantitativa omstandigheter kan inte omsattningen ensamt vara
avgorande. Aven andra indikatorer méste kunna beaktas, sdsom hur stor
andel av de totala intdkterna som héarror fran den verksamhet som utfors for
dgarens rakning.!

17. EU-domstolen har uttalat att verksamhetskriteriet sarskilt har till syfte att sa-
kerstalla att upphandlingsdirektiven ar tillampliga i det fall da ett foretag
som kontrolleras av en eller flera myndigheter ar aktivt pa marknaden och
saledes kan konkurrera med andra foretag.!? Detta grundas i att ett foretag
inte nodvandigtvis 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.'

7 Jfr mal C-573/07 Sea, p. 73 och 79 (dér kontrollkriteriet var uppfyllt pa grund av att geografisk rackvidd for
verksamheten inte strackte sig utanfor de kommuner som dgde bolaget samt att syftet var att tillhandahalla
tjanster endast for dessa kommuner, d4ven om bolaget enligt bolagsordningen hade ritt att utfora tjanster till
enskilda/privatpersoner — dock endast som komplement). Jfr &ven mal C-458/03 Parking Brixen, p. 67 (dar
kontrollkriteriet inte uppfyllts da vasentliga befogenheter bl.a. hade tilldelats bolagets styrelse och att det inom
kort skulle vara méjligt for utomstaende att kopa aktier i bolaget).

8 Jfr Carbotermo, p. 64.

9 Jfr generaladvokatens yttrande i Carbotermo p. 98, 109 och 113-114. Enligt Konkurrensverkets mening ligger
dessa uttalanden i linje med verksamhetskriteriets sarskilda syfte, jfr Carbotermo, p. 60.

10 Jfr bl.a. mal C-553/15 Undis Servizi p. 34 och 36. Notera att detta mal avgjordes med stod av det tidigare LOU-
direktivet 2004/18/EG. Samma princip giller dock for nu géllande upphandlingsbestimmelser. Jfr 4ven 3 kap.
12 § LOU, som faststiller en gréns pa extern verksamhet till 20 %.

11 Jfr Undis Servizi p. 34 och 36 samt generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 106.

12 Carbotermo, p. 60.

13 Carbotermo, p. 61.
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18.

Det far inte heller finnas nagot privat dgarintresse i motparten.

Konkurrensverkets bedémning av kontrollkriteriet och forekomst av privat
agarintresse

19.

20.

21.

22.

23.

Kommunen har anfort att kommunen i enlighet med 10 kap. 3 §
kommunallagen (2017:725) sakerstallt kommunfullmaktiges kontroll 6ver
KEAB och att KEAB som heldgt kommunalt bolag genom sin bolagsordning
uppfyller det beskrivna kommunala &ndamalet och dven haller sin
verksamhet inom ramen for de uppdrag som kommunen givit bolaget.

Kommunen har vidare anfort att det av KEAB:s bolagsordning framgér att
KEAB:s styrelse i sin helhet utses av kommunfullmaktige, liksom styrelsens
ordfoérande och vice ordforande, se bilaga 3.1 Kommunen hanvisar vidare till
att det av bolagsordningen framgar att bolaget ska bereda
kommunfullméktige mojlighet att ta stdllning innan sadana beslut i
verksamheten som ar av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt
fattas.’> Kommunen patalar dven att det &r kommunfullmaktige som utser
lekmannarevisor'® och att kommunen har inspektionsréatt!” i KEAB. Slutligen
anger kommunen att det kravs ett godkdnnande fran kommunfullmaktige for
att andra i KEAB:s bolagsordning.!®

Konkurrensverket konstaterar att KEAB ar ett aktiebolag som darmed
regleras enligt bestimmelserna i aktiebolagslagen (2005:551), ABL."
Kommunen har genom KEAB:s bolagsordning faststallt ramarna for bolagets
verksamhet och &ndamal for att darigenom tillse att bolaget iakttar den
kommunala kompetensen (som genom bolagsordningen blir bindande).?
Bestammelsen i ABL om att huvudsyftet ar att ge vinst till aktiedgarna har
aven frangatts.! Konkurrensverket bedomer dven att kommunen utdvar
sadan majlighet till pdverkan och kontroll som namns i punkt 15 ovan (samt
dari hanvisade mal).

Det finns for 6vrigt inte nagot direkt privat dgarintresse i KEAB.

Det ar Konkurrensverkets bedomning att kontrollkriteriet &r uppfyllt.

14 KEAB:s bolagsordning. Se 8 §.
15 Bilaga 3,5 §.

16 Bilaga 3, 10 §.

17 Bilaga 3, 15 §.

18 Bilaga 3, 16 §.

19 Jfr prop. 2011/12:106 s. 28 ff.

20 Jfr 3 kap. 3 § ABL.

21 Jfr bilaga 3, 4 §.
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Konkurrensverkets beddmning av verksamhetskriteriet

Inledning

24.

25.

26.

27.

KEAB éar verksamt inom flertalet verksamhetsomraden.?? Utover
tillhandahallande av tjanster och varor till kommunen och andra
koncernbolag, tillhandahaller &ven KEAB inom nagra av dessa
verksamhetsomraden tjanster till privata kunder och foretag.?

Karlshamn Energi Elforsaljning AB ar KEAB:s heldgda dotterbolag som ingar
i KEAB-koncernen. D4 Karlshamn Energi Elforsdljning AB bedriver
elproduktion och energiforséljning dr verksamhetsomradena Elhandel och
Elproduktion placerade inom dotterbolaget.?* Fran och med januari 2019
tillkom dessutom Karlshamn Energi Vatten AB till KEAB-koncernen.

Kommunen anser att det av bolagsordningen och dgardirektiven foljer att
KEAB huvudsakligen utovar sin verksamhet &t kommunen, som i sin tur
utovar kontroll 6ver bolaget. Bolagsordningen anger att verksamheten ska
bedrivas for dgaren och ytterst f{ér kommunens rakning.? Enligt kommunen
bedrivs KEAB:s verksambhet, for vilken bolaget har intédkter, i sin helhet pa
uppdrag av kommunen.

I det foljande beskriver Konkurrensverket forst vilka omsattningsuppgifter
som ligger till grund for bedomningen i drendet i kvantitativt avseende.
Darefter redogor Konkurrensverket for bedomningen av kvalitativa
omstandigheter sdsom bolagets bolagsordning och dgardirektiv. Darefter
redovisas vilka verksamhetsomraden som enligt Konkurrensverkets
bedomning ska anses utgora intern respektive extern verksamhet.
Avslutningsvis foljer Konkurrensverkets samlade bedomning av
verksamhetskriteriet.

KEAB-koncernens omséttning

28.

Vad géller omsattningen av verksamheten i fraga har kommunen hanvisat till
KEAB. KEAB har under utredningen tillhandahallit ssmmanstéllningar over
KEAB-koncernens totala omsattning for aren 20162019, indelat per
verksamhetsomrade. Pa fraga fran Konkurrensverket har KEAB darefter
lamnat en sammanstallning for nyss nimnda rakenskapsar dar intakterna per
verksamhetsomrade delats upp mellan andelen intdkter hanforliga till
kommunen och koncernbolag respektive tredje man, se bilaga 4.2 Utover de

22 Elnat, elhandel, elproduktion, vatten (arbetsomradet vatten ingick forst i KEAB-koncernen 2019), varme och
kyla, bredband och solceller, se KEAB:s verksamhets- och arsredovisning 2019.

2 Jfr t.ex. KEAB:s verksamhets- och arsredovisning 2019, s. 7.

2 Jfr krav i 7 kap. 1-2 §§ ellagen (1997:857).

% Bilaga 3, 4 §.

26 Kommunen har direfter reviderat uppgifterna genom att ta bort punktskatter. Kommunen har uppgett att
detta inte bor redovisas da skatten inte utgdr nagon intakt i verksamheten.
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29.

30.

31.

32.

33.

verksamhetsomraden som anges nedan, finns ytterligare en intéktspost i
bilaga 4 (Tjanster [laddning/belysning]).

Kommunen har gjort gillande att den totala omsattningen ska omfatta
omsattningen for hela koncernen pa grund av att verksamheten bedrivs for
helheten inom KEAB-koncernen med gemensamma resurser sasom VD och
ledningsgrupp, marknad- och f6rséljning, ekonomi- och administrativ
avdelning. All personal dr dessutom anstalld i moderbolaget KEAB, oavsett
verksamhet. Uppdelningen i bolag beror framst pa lagkrav som reglerar hur
verksamheten for elndt respektive elhandel ska delas upp i tva olika bolag.

Som utgangspunkt ska intdkter vara hanforliga till den kontrollerande
enheten, i detta fall kommunen, for att anses vara interna intakter.
Konkurrensverket har i detta arende inte utrett eller bedomt i vilken

utstrackning de intakter som KEAB redogjort for ska hanforas till kommunen

eller olika koncernbolag. Konkurrensverket tillgodordaknar déarfor samtliga
intakter hanforliga till KEAB:s koncernbolag som en intern intékt for
kommunen.

Konkurrensverket lagger aven KEAB:s uppgifter om att
verksamhetsomradena Elnit, Varme & kyla, Vatten samt Tjanster
(laddning/belysning) i sin helhet utgor intern verksamhet till grund for
beddmningen i drendet.?”

Konkurrensverket gor daremot en annan beddmning dan kommunen nar det
géller de verksamhetsomraden som redogors for nedan i punkterna 39-54.
Med undantag for dessa verksamhetsomraden tar Konkurrensverket de
uppgifter som foljer av KEAB:s sammanstallning i bilaga 4 till intakt for
beddmningen av intdkterna de tre aren som foregick tilldelningen av
kontraktet for kop av solcellspanelerna (dvs. aren 2016, 2017 och 2018).28
Konkurrensverket har dock, liksom kommunen, exkluderat uppgifter om
punktskatter (jfr fotnot 26). Konkurrensverkets beddmning av
verksamhetskriteriet utgar fran dessa uppgifter.

Konkurrensverket har i bilaga 5* sammanstallt vilka omsattningsuppgifter
som laggs till grund for bedomningen i drendet samt i vilken man intakterna

anses harrora fran intern respektive extern verksambhet (jfr punkt 16 ovan om

kvalitativa omstandigheter).

27 Detta trots att det av KEAB:s arsredovisning 2019 framgar att bolaget tillhandahaller tillaggstjanster till
fiarrvarmeleveransen till bla. privata fastigheter (Fardig varme, serviceavtal), s. 9. Konkurrensverket har inte

utrett denna marknad ndrmare inom ramen for detta beslut och tar séledes inte stillning till om det kan finnas
andra aktorer pa marknaden i fraga.

28 Jfr 3 kap. 16 § LOU.

2 Notera att Konkurrensverket har justerat bilaga 5 for att ta hansyn till kommunens reviderade
sammanstéllning, se fotnot 26 och punkt 40 nedan.
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Bolagsordningens och &gardirektivens betydelse som kvalitativ omsténdighet

34. Som namnts ovan gor kommunen gallande att KEAB enligt bolagsordningen
och dgardirektiven bedriver sin verksamhet for kommunens rakning. Enligt
kommunen ska saledes dessa dokument utgdra ramarna for vad som ska
anses vara intern verksamhet.

35. Bolagsordningen kan i ménga fall utgora ett aktiebolagsrattsligt
tolkningsinstrument vid savél den kvalitativa som den kvantitativa
bedomningen, narmare bestdmt hur och for vem verksamheten ska drivas.®
Detta bor aven galla for agardirektiven.

36. Det strider dock mot syftena med EUF-fordraget och upphandlingsdirektiven
samt det sarskilda syftet med verksamhetskriteriet, dvs. att Sppna upp den
inre marknaden for icke-snedvriden konkurrens, att enbart stodja sig mot
innehallet i bolagsordningen och dgardirektiven vid bedomningen av
verksamhetskriteriet. Bolagsordningen och dgardirektiven utgor ramarna for
ett kommunalt bolags verksamhet och andamal (jfr punkt 21 ovan). Om
bolagsordningen och dgardirektiven ensamt skulle vara avgorande vid
verksamhetsbedomningen skulle det fa till foljd att i princip all verksamhet
som anges kan anses vara intern och att med den kommunala verksamheten
forenliga tillaggstjanster eller produkter kan tillhandahallas tredje man pa
marknader dar andra leverantdrer dr verksamma.® Ett sddant synsatt skulle
innebara att en betydande del upphandlingspliktiga kontrakt automatiskt
skulle kunna anses falla utanfor upphandlingsbestammelsernas
tillampningsomrade utan att, i strid med EU-domstolens rattspraxis, beakta
samtliga kvalitativa och kvantitativa omstandigheter i det enskilda fallet.®
Detta skulle underminera syftet med undantaget for intern upphandling?
och riskera att det aktuella undantaget skulle komma att tillampas i mycket
storre utstrackning dn vad som ar tillatet.>

37. Det kan tilldggas att det star kommuner fritt att organisera sin verksamhet.
Det ska dock betonas att fOr att verksamheten ska anses vara intern, kravs
aven att KEAB:s tjanster och produkter huvudsakligen ir avsedda for
kommunen.® Det kan jamstallas med situationer dar kommunen utfor t.ex.
tjanster i egen regi.® For tilldelning av kontrakt inom den egna

% Jfr generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 98-99.

31 Se Carbotermo, p. 60. Jfr &ven exemplet som generaladvokaten ger i p. 114 i sitt yttrande i samma mal. Jfr
KEAB:s skrivning i bilaga 3, 3 § fjarde stycket avseende tillhandahallande av tjanster och produkter i anslutning
till de i bolagsordningen angivna verksamheterna.

32 Jfr Carbotermo, p. 64. Jfr dven p. 79 i generaladvokatens yttrande i samma mal, dar det uttalas att det ar den
verksamhet som faktiskt bedrivs som ar avgérande och inte den verksamhet som den kontrollerande enheten
kan utfora enligt t.ex. bolagsordningen.

3 Jfr Carbotermo, p. 60-62 och Undis Servizi, p. 33.

3 Notera att varje undantag fran skyldigheten att tillimpa upphandlingsbestimmelserna nir forutsattningarna
for detta ar tillimpliga, ska tolkas restriktivt. Jfr punkt 13 och fotnot 3 ovan.

% Jfr Carbotermo p. 62.

% Jfr Undis Servizi, p. 30 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 48.
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organisationen, forutsatts dock att samtliga kriterier som foljer av undantaget
i fraga ar uppfyllda.

38. For att avgora vilka delar som utgor intern respektive extern verksamhet,
maste darfor andra kvalitativa omstandigheter beaktas, sdsom hur relevanta
marknader ser ut¥” och — eftersom KEAB tillhandahaller varor och tjanster till
bade kommunen och tredje man — vilka rattsforhdllanden som foreligger (jr
punkt 16 ovan).®

Verksamhetsomradena Solceller och Elhandel

39. Kommunen har under utredningen uppgett att verksamhetsomradena
Solceller och Elhandel inte utférs for kommunens rakning och inte utgor
interna verksamheter. KEAB bedriver denna verksamhet som
kompletterande tjanster for att bibehalla kundrelationen inom el samt for att
mota konkurrens fran andra liknande aktorer saisom EON och Vattenkraft
som erbjuder helhetslosningar for sina kunder inom elhandel inklusive
solceller. Marknaden for elhandel och solcellsanldaggningar ar i dag
konkurrensutsatt och slutanvandaren kan kopa sin el fran méanga olika
leverantorer. Marknaden for elhandel omfattar ungefar 140 elhandlare.
Kunderna &r bade foretag och privatpersoner.

40. Kommunen har dock i svar pa Konkurrensverkets utkast till beslut andrat
uppfattning och uppgett att kommunens redovisning av namnda
verksamhetsomraden som externa har gjorts framst ur ett
foretagsekonomiskt perspektiv.® Kommunen har dven lamnat in en
reviderad sammanstallning 6ver bolagets intakter, se bilaga 6.4

41. Konkurrensverket instimmer i kommunens ursprungliga uppfattning om att
verksamhetsomradena Solceller och Elhandel utgor extern verksamhet.*!
Verksamheterna bedrivs pa en marknad dér flera leverantorer verkar och
kunderna utgors bl.a. av foretag och privatpersoner.? Konkurrensverket gor

37 Jfr Carbotermo, p. 58 och 60.

3 Jfr Carbotermo, p. 64 och 67. Jfr &ven generaladvokatens yttrande i Carbotermo p. 98, 109 och 113-114.

3 Det noteras att kommunen i samma svar, trots detta, har tagit upp Solceller som extern verksamhet i sin
berédkning.

40 Notera att de interna respektive de externa intdkterna till viss del skiljer sig at mellan bilaga 4 och bilaga 6.
Detta géller de interna och externa intédkterna for Elnét avseende aren 2018 och 2019 samt Elhandel avseende
aren 2016 och 2017. Detta synes bero pa reduktionen av punktskatt i bilaga 6, som fordelats mellan interna och
externa intéakter.

41 Jfr Carbotermo, p. 60, dar EU-domstolen uttalar att verksamhetskriteriet sarskilt har till syfte att sakerstalla att
upphandlingsdirektiven ar tillimpliga i det fall da ett foretag som kontrolleras av en eller flera myndigheter &r
aktivt pd marknaden och saledes kan konkurrera med andra foretag. Jfr &ven generaladvokatens yttrande i
samma mal, p. 98-99. Detta ar i linje med syftet bakom Teckalundantaget, dvs. att kontrollerade bolag inte ska
kunna konkurrera med andra privata foretag pa en marknad, jfr bl.a. p. 6062 i Carbotermo och Undis Servizi p.
33.

42 Enligt Energimyndigheten finns manga leverantdrer som erbjuder helhetsldsningar f6r solceller
(http://www.energimyndigheten.se/fornybart/solelportalen/vad-ska-jag-tanka-pa-vid-inkop-och-val-av-
leverantor/hjalp-infor-forfragan-till-leverantor/). KEAB har dven uppgett att EON och Vattenkraft utgor
leverantorer, se punkt 39 i detta beslut. Detsamma giller f6r Elhandel, vars marknad enligt


http://www.energimyndigheten.se/fornybart/solelportalen/vad-ska-jag-tanka-pa-vid-inkop-och-val-av-leverantor/hjalp-infor-forfragan-till-leverantor/
http://www.energimyndigheten.se/fornybart/solelportalen/vad-ska-jag-tanka-pa-vid-inkop-och-val-av-leverantor/hjalp-infor-forfragan-till-leverantor/
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vidare bedomningen att den angivna orsaken bakom kommunens d@ndrade
uppfattning inte paverkar vad som tidigare anforts avseende syftet att mota
konkurrens fran liknande aktorer (se punkt 39 ovan). Till detta kan tillaggas
att elhandelsmarknaden avreglerades i Sverige 1996 och ar fullt
konkurrensutsatt.** Avtal om solceller och elhandel traffas genom avtal direkt
med kund.

Verksamhetsomradet Bredband

42. Det finns generellt saval internationella som nationella mal med
bredbandsmarknaden. EU:s digitala strategi till exempel, syftar till att
forbattra konkurrensen, skapa innovationslosningar och framja
konsumenternas rattigheter pa den inre marknaden.* Sveriges
bredbandsstrategi beslutades 2009, med ambitionen att malsédttningarna
motsvarar EU:s strategiska mal.*> Enligt regeringen var utgangspunkten en
marknadsdriven bredbandsutbyggnad dar saval privata som offentliga
marknadsaktorer spelar en roll. Vidare betonades att det ar viktigt att privata
investeringar inte forhindras och trangs ut, samtidigt som det offentligas
ansvar vad galler tillgdng till och anvandning av digitala tjanster maste
beaktas. Den svenska lagstiftaren har infort flera tilltradesregleringar i syfte
att 6ppna bredbandsmarknaden for konkurrens, bl.a. lagen (2016:534) om
atgarder for utbyggnad av bredbandsnét som syftar till att fraimja
utbyggnaden av bredbandsnat.

43. Syftet har sdledes varit att det ska sta leverantorer fritt att tilltrada denna
marknad, vilket i viss utstrackning realiserats vid fiberutbyggnaden da
flertalet privata och offentliga aktorer konkurrerat om att bygga ut fiber.

44. Av KEAB:s arsredovisning framgar att KEAB, inom detta omrade, &r
verksamt pa en marknad ddr andra aktorer verkar. KEAB har uppgett att den
storsta delen av fibermarknaden i Karlshamns kommun bestar av det
kommunala stadsnatet samt Telia. IP Only verkar i begrdansad skala.*

Energimarknadsinspektionen bedéms omfatta ca 130 leverantorer
(https://www.ei.se/konsument/el/elavtal/elhandelsavtal). Av KEAB:s arsredovisning 2019 framgar att tjanster och
produkter tillhandahalls privatpersoner och foretag. KEAB gor dven prognosen att efterfragan pa solceller fran
bl.a. villadgare kommer att 6ka, jfr s. 10 samt 4 och 8 i KEAB:s arsredovisning 2019.

4 Jfr t.ex. 7 kap. 1-2 §§ ellagen samt forarbetsuttalanden i bl.a. prop. 1993/94:162 s. 124 ff.

4 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/electronic-communications-laws. Strategin, eller policyn,
omfattar bl.a. ett lagstiftningspaket som bl.a. syftar till att skapa forutsattningar for effektiv konkurrens inom
kommunikationssektorn under 6vergangen fran monopol till fri konkurrens, jfr skal 1 i direktiv 2002/21/EU.

4 https://www.regeringen.se/informationsmaterial/2016/12/sverige-helt-uppkopplat-2025---en-
bredbandsstrategi/

46 Jfr Carbotermo, p. 60-61. Se d4ven generaladvokatens yttrande i Carbotermo (p. 99), dir det uttalas att narvaron
av leverantOrer pa en marknad kan — vid beddmningen av verksamhetskriteriet — liknas vid de situationer dar
direktiven tillater ett férhandlat férfarande utan foregaende annonsering, naimligen om kontraktet endast kan
tilldelas en bestamd ekonomisk aktor. Detta far forstas som att en marknad inte kan anses vara konkurrensutsatt,
i den mening som avses vid en bedémning av verksamhetskriteriets kvalitativa omstandigheter, om det inte
finns nagon annan leverantdr 4n det kommunala bolaget.


https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/electronic-communications-laws
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

Mot bakgrund av detta kan Konkurrensverket konstatera att flera
leverantorer verkar pa marknaden i fraga.

KEAB har daven uppgett att bolaget tillhandahaller tjanster till andra an
kommunen inom ramen fér denna verksamhet, se nedan. Detta framgar dven
av arsredovisningen 2019 (s. 6 f). Vidare anges den kommunala
bredbandsstrategin utgdra mal for KEAB:s verksamhet.

Intdkterna bendimnda som externa i bilaga 5 ar enligt KEAB hanforliga till (i)
avtal med privatpersoner for dragning av fiber till bostad; (ii) samarbete med
Affarsverken i Karlskrona kommun avseende konsumenters tillgang till
flertalet bredbandsoperatorer; (iii) avtal med Tre och Telenor avseende
fiberdragning till operatorsmaster; samt (iv) avtal med lokala it-foretag som
sdljer bredbandsuppkoppling till kommersiella lokaler.

Intékter fran tredje man kan i vissa fall anses vara hanforliga till den interna
verksamheten, sarskilt om kommunen har en skyldighet att tillhandahalla
fiber och bredband till kommuninvanarna, antingen enligt lag eller
privatrattsliga avtal.#” KEAB har uppgett att ndgon sadan skyldighet for
kommunen eller sddana avtal mellan kommunen och tredje man inte finns,
men att bolaget har att efterleva méalen med den kommunala
bredbandsstrategin.

Enligt Konkurrensverkets mening kan ett rattsforhallande mellan kommunen
och tredje man inte uppsta enbart med hanvisning till denna strategi, detta
sarskilt med hansyn till sdval EU:s som Sveriges strategiska mal och de
handlingar och uttalanden som gjorts i samband med detta.*®

Konkurrensverket kan i stéllet konstatera att de relevanta rattsférhallandena
uppkommer mellan KEAB och tredje man for aktiviteterna i punkt 47 ovan,
vilka utfors inom verksamhetsomradet i fraga och for vilka intdkter upptas i
bolaget.®

Mot bakgrund av detta, samt att verksamhetsomradet Bredband bedrivs pa
en marknad dar flera leverantorer verkar och affarsverksamhetens karaktar
talar for att det endast finns en koppling mellan KEAB och tredje man (i
stallet for kommunen och tredje man), ska verksamhetsomradet anses vara
extern verksambhet.

47 Jfr Carbotermo, p. 67. Jfr dven generaladvokatens yttrande i Carbotermo, p. 109 och 113-114.

48 Det kan mdjligtvis tdnkas vara annorlunda i de fall tillgang till fiber ges till privatpersoner boende i
kommunala fastigheter. KEAB har dock uppgett att de kommunala fastigheterna dr uppkopplade mot annat dn
KEAB:s nit.

4 KEAB har under utredningen hénvisat till och lamnat exempelavtal som upprattats mellan KEAB, & ena sidan,
och, & andra sidan, (i) villadgare och privata flerfamiljshus, (ii) Affarsverken i Karlskrona kommun, (iii) Tre,
respektive (iv) lokala it-foretag.
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Verksamhetsomradet Elproduktion

52.

53.

54.

Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen ska kommunal affarsverksamhet generellt
begransas till att tillhandahalla allmadnnyttiga anldggningar eller tjanster at
medlemmarna i kommunen. Sddan verksamhet ska vidare drivas utan
vinstsyfte. Kommunala bolag far dock bl.a. bedriva elproduktion och handla
med el utanfor kommunens omrade enligt ellagen (1997:857).5° I dessa fall
géller inte skyldigheten att driva verksamheten utan vinstsyfte.! Sddan
verksamhet ska i stéllet drivas pa affarsmassig grund. Vidare maste
verksamhet avseende elhandel och elproduktion redovisas sarskilt.52 Att
detta galler for KEAB, framgar av bolagsordningen.®

KEAB har uppgett att verksamhetsomradet Elproduktion avser produktion
av el fran vindkraftverk. Intakterna ar i sin tur hanforliga till elforséljning pa
den nordiska marknaden for elproduktion, Nord Pool. Det finns ingen
kommunal skyldighet att bedriva elproduktion. Intdkten i fraga harror fran
ett rattsforhallande som uteslutande ingatts mellan KEAB och Nord Pool.

Mot bakgrund av detta, samt att verksamhetsomradet Elproduktion bedrivs
pa en marknad dar flera elproducenter verkar samt att intdkterna i sin helhet
kommer fran den nordiska marknaden for elproduktion, ska
verksamhetsomradet anses vara extern verksamhet.

Samlad bedémning av verksamhetskriteriet

55.

56.

57.

Konkurrensverket har bedomt att verksamhetsomradena Elhandel, Solceller,
Bredband och Elproduktion utgér externa verksamheter, jfr punkterna 39-54
ovan.

Baserat pa omsattningsuppgifterna som Konkurrensverket sammanstallt i
bilaga 5, utgor den interna verksamheten for de relevanta aren endast 69,3 %
for ar 2016; 64,7 % for ar 2017; och 59,7 % for ar 2018, se bilaga 5 (figur 5a).
Verksambhetskriteriet i 3 kap. 12 § 2 LOU uppfylls darmed inte.

Aven om intikterna hanforliga till Elhandel och Bredband, som bendmns
som interna i bilaga 4 och 6, beaktas som intern verksamhet, uppfyller inte
den interna verksamheten det krav som foljer av 3 kap. 12 § 2 LOU. Den
interna verksamheten for de relevanta aren utgor endast 77 % for ar 2016;
72,3 % for ar 2017; och 66,4 % for ar 2018, se bilaga 5 (figur 5b).

Slutsats

58.

Med héansyn till bedomningen av verksamhetskriteriet enligt ovan samt vad
som framgar av bilaga 5, 6verstiger KEAB:s externa verksamhet den tillatna

507 kap. 1 § ellagen.

517 kap. 1 och 2 §§ ellagen.
527 kap. 2 § ellagen.

53 Bilaga 3, 4 §.
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59.

gransen om 20 %. Konkurrensverket kan darmed konstatera att
verksamhetskriteriet inte varit uppfyllt vid ingdende av Avtalen och att
KEAB bedrivit mer extern verksamhet dn vad som ar tillatet enligt
Teckalundantaget.

Kommunens direkttilldelning av Avtalen med stéd av Teckalundantaget var
saledes inte tillaten. I stallet har Avtalen omfattats av LOU:s
tillampningsomrade, vilket stdller krav pa foregdende annonsering. Nagon
annonsering har enligt kommunen inte skett. Avtalen utgjorde séledes en
otilldten direktupphandling.

Allmant om Konkurrensverkets tillsyn

60.

61.

62.

Konkurrensverket har i uppdrag att utdva tillsyn pa omradet for offentlig
upphandling i syfte att 0ka regelefterlevnaden och bidra till en effektiv
offentlig upphandling.

Konkurrensverkets granskning i ett enskilt drende kan visa att en
upphandlande myndighet har agerat i strid med regelverket for offentlig
upphandling. Konkurrensverket kan da ansdka om
upphandlingsskadeavgift, om forutsattningarna for det ar uppfyllda, eller
sammanfatta resultatet av tillsynen i ett beslut. Genom att fatta ett
tillsynsbeslut kan Konkurrensverket peka pa forfaranden hos myndigheten
som dr i strid med regelverket eller gora andra papekanden som ar
motiverade.

Ett tillsynsbeslut innebér inte ett forbud eller foreliggande. Det ar saledes
inte forenat med en sanktion i sig, men kan danda fa rattsliga f6ljder. Om en
upphandlande myndighet genomfor upprepade otilldtna upphandlingar kan
exempelvis tidigare forseelser utgora en forsvarande omstandighet som
motiverar en hogre upphandlingsskadeavgift vid efterfoljande otillatna
direktupphandlingar.

Hur man 6verklagar

Detta beslut kan 6verklagas. Om ni vill 6verklaga ska detta goras skriftligen.
Overklagandet ska stillas till Férvaltningsritten i Stockholm men ges in till
Konkurrensverket, garna via e-post till konkurrensverket@kkv.se. I 6verklagandet
ska ni ange vilket beslut som 6verklagas och den d@ndring av beslutet som ni
begir. Overklagandet ska ha kommit in till Konkurrensverket inom tre veckor
fran den dag da beslutet meddelades.
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Detta beslut har fattats av generaldirektoren Rikard Jermsten. Féredragande har
varit processradet Anna Gorgard.

Beslutet undertecknas inte egenhdndigt och saknar darfér namnunderskrifter.

Rikard Jermsten

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats.

Bilagor

Bilag?a 1 - Orderbekréftelser avseende solcellspaneler och installation m.m. pa
Norreports forskola och Stenbackanavet i Karlshamn (Avtalen)

Bilaga 2 — Fakturor hanforliga till installationskostnader

Bilaga 3 — KEAB:s bolagsordning

Bilaga 4 - KEAB:s sammanstallning 6ver verksamhetsomraden och intdkter

Bilaga 5 — Konkurrensverkets bedomning av KEAB och verksamhetskriteriet

Bilaga 6 —- Kommunens reviderade sammanstallning 6ver verksamhetsomraden
och intakter
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