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KORT BAKGRUND OCH OMFATTNING

Regeringen har beslutat att kommunernas system for insamling av matavfall ska vara pa plats
den 31 december 2023, sa att detta kan samordnas med genomférandet av EU:s krav pa
separat insamling av allt biologiskt avfall (mat-, tradgards- och parkavfall). Vidare har riksda-
gen genom det klimatpolitiska ramverket beslutat att Sverige ska vara klimatneutralt ar 2045.

Med anledning harav och i syfte att ta hand om Jamtlands 1an samlade matavfall, beslutade
den tekniska namnden i Ostersunds kommun att starta en férstudie avseende méjligheten att
bygga en rétningsanlaggning pa Grafsasen (biogasanlaggning) med en kapacitet pa ca 10
000 ton via bildandet av ett gemensamt agt aktiebolag av olika kommuner i Jdmtlands lan
("Bolaget”). Agandet kommer att ske med olika antal aktier fér respektive kommun.

Tanken ar att insamling substrat ska ske genom att alla kommunerna sjalva ordnar insamling
av matavfallet fran hushallen, matavfallet ska sorteras i papperspasar. Det ar sedan Bolaget
som ska ordna transport av substrat/matavfall fran ett eller flera uppsamlingsplatser i respek-
tive kommun. Bolaget ska aven ta emot Ovrigt biologiskt avfall, som gddsel fran lantbruket,
restprodukter livsmedelsindustrin, etc. Detta dvriga avfall kan transporteras direkt fran produ-
cent till anlaggningen, genom att Bolaget ordnar transporten. Troligtvis kommer anlaggningen
att arligen ta emot ca 33 000 ton substrat varav 10 000 ton matavfall. Den resterande delen
ar ovrigt biologiskt avfall.
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Bolaget ska, da biogasanlaggningen ar uppford, ha maéjlighet att ta emot avfall fran aven andra
leverantérer an agarkommunerna. Detta ska ske enligt sedvanliga upphandlingsregler enligt
LOU alternativt LUF och inte uppga till mer an 20 procent av Bolagets verksamhet.

Ratningsanlaggningen bildar biogas och vilken ska saljas. Det ar viktigt att ha en stor forbru-
kare av biogas som koéper merparten av branslet fran anlaggningen. Enligt erfarenheter fran
andra biogasanlaggningar i landet ar ett relevant nyckeltal 90/10. Exempelvis 90 % busstrafik
och 10 % privat trafik férdelat pa féretag och privatbilister. Busstrafiken tankas i Ostersund
och resterande fordon tankas pa strategiskt placerade tankstallen i Ianet. Det har inte ingatt
i forstudien att utreda om det finns en faktisk marknad och kdpare vad galler biogas i Jamt-
land/Harjedalen. Enligt uppgift kommer kommunernas faktiska aterkdp av biogas vara mycket
liten. Den storsta delen ska séljas pa 6ppna marknaden.

Intdkterna for Bolaget ar mottagningsavgifter for avfallet fran &garkommunerna och andra ak-
torer samt forsaljningsintakter fran biogas samt biogddsel.

Malet ar att kunna omhanderta avfallet i de olika kommunerna och samla det i biogasbolaget
utan att vare sig agarkommunerna eller Bolaget behéva tanka pa upphandlingsreglerna vid
inkdp av varor och tjanster fran varandra. Bolaget ska, dar sa ar lampligt, strava efter att
samordna sin verksamhet med agarkommunerna och tillvarata de samordningsmajligheter
som kan finnas.

Den planerade verksamheten inom ramen for biogasbolaget medfor att ett flertal juridiska
fragestallningar inom olika rattsomraden aktualiseras, huvudsakligen foljande:

1. Hantering av annat avfall an matavfall — inom den kommunala kompetensen?

2. Inkép mellan kommunerna samt mellan kommunerna och Bolaget: undantag fran upp-
handlingsreglerna?

3. Forsaljning biogas pa 6ppna marknaden: konkurrensbegransande offentlig saljverk-
samhet?

Kommunen har uppdragit at advokatfirman dNovo att inledningsvis utreda ovanstaende fra-
gestallningar. Nedan féljer i stora drag de rattsliga fragestallningar som i ett inledande skede
behdver beddmas och hanteras. Nagon bedémning i sak kommer av naturliga skal inte att
kunna ges, daremot en fingervisning om vilka delar som ytterligare behéver utredas. Frage-
stallningarna berdr saval Bolaget, i egenskap av kommunalt bolag samt kommunerna ifraga
som berdrs av dgandet/samarbetet.
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RATTSLIG ANALYS
KOMMUNALRATTSLIGA ASPEKTER AVSEENDE VERKSAMHETEN
Den kommunala kompetensen

Kommuners och kommunala bolags méjlighet att verka pa olika marknader regleras framst i
kommunallagen (2017:725) ("KL”). Dari foreskrivs bl. a. om den s.k. kommunala kompeten-
sen. | 2 kap. 1 § KL anges att kommuner sjalva far ha hand om angelagenheter av allmant
intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omrade eller deras medlem-
mar. Allmanintresset bedéms ytterst med utgangspunkt i om det ar lampligt, &ndamalsenligt
och skaligt att kommunen eller regionen befattar sig med angelagenheten (prop. 2016/17:171
s. 299). Nuvarande bestammelse innebar att om det med hansyn till arten av ett visst andamal
anses vara ett allmant intresse att en kommun framjar ett visst andamal - ar den berattigad
till detta - &ven om atgarden bara kommer en mindre del av kommunens omrade eller ett
mindre antal av medlemmarna direkt till godo (prop. 1990/91:117 s. 148). Det kravs dock att
uppgiften verkligen kan sagas vara av ett samhalleligt intresse for kommunen.

For att verksamheten — oavsett inriktning samt oavsett i vilken form den drivs — ska vara
kommunalrattsligt tillaten, galler att den maste vara allmannyttig, samt att det anses lampligt,
andamalsenligt och skaligt att kommunerna och biogasbolaget befattar sig med den.

Omhandertagande av matavfall inom en kommun innebar en skyldighet for kommunen och
ingar darmed i den kommunala kompetensen. Det dvriga avfallet daremot som Bolaget ska
omhanderta fran producenter, d.v.s. 6vrigt biologiskt avfall, som gddsel fran lantbruket, rest-
produkter livsmedelsindustrin, etc ingar inte lika sjalvklart i den kommunala kompetensen. Till
detta kommer att denna del enligt uppgift kommer att uppga till ca 2/3 av det totala avfallet
som ska hanteras av Bolaget. Detta gor att det &r angelaget att kontrollera och bedéma om
det ar nagot som kommunen ska befatta sig med eller om uppgiften battre hanteras av andra
aktorer pa marknaden.

Om kravet pa allménnytta

For att avgbra om en verksamhet ska anses vara forenlig med den kommunala kompetensen
vad géller allmanintresset bedéms detta, som namnts ovan, framst med utgangspunkt i om
det ar lampligt, &ndamalsenligt och skaligt att kommunen befattar sig med angeldgenheten.
Harvid galler att det i praxis och doktrin utarbetats ett antal kriterier som kan anses kanne-
teckna en kompetensenlig verksamhet. Huruvida verksamheten har sadan karaktar att den
bast tillgodoses i kommunal regi ar ett sadant kriterium. Om verksamheten tillgodoser ett
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behov for kommuninvanarna talar det ocksa for att verksamheten ar kompetensenlig (se bl.
a. Kammarratten i Jonkoépings dom nr 21-08). Andra sadana faktorer som beaktas ar om
investeringskostnaderna ar hdga och darav inte kan baras ensamt av det privata naringslivet,
om mojligheten att ga med vinst ar sma och konkurrenterna pa marknaden ar fa till antalet.

Det ar tveksamt om det ovanstaende uppfylls betraffandet insamling och hantering av produ-
centavfall. Det ar tveksamt om nyttan av verksamheten bast tillgodoses i kommunal regi. Det
finns manga privata aktorer pa avfalls/biogasmarknaden idag och varvid mdéjligheterna att ga
med vinst bor vara foérhallandevis stora. Detta bor dock narmare utredas vad betraffar Bola-
gets verksamhet.

Mot bakgrund av det som angetts ovan gar det i dagslaget i vart fall inte att utesluta att det
saknas allmannytta fér den planerade verksamheten — i den del som avser annat an matav-
fall.

Foér sadan kommunal verksamhet som i och for sig faller utanfér den kommunala kompeten-
sen finns enligt svensk praxis tva undantagssituationer som goér att Verksamheten anda kan
tillatas. Den ena ar s.k. anknytningskompetens, vilket kortfattat innebar att det finns ett natur-
ligt och nara samband med den kompetensenliga verksamheten. Den andra ar s.k. éver-
skottskompetens, vilket innebar att atgarder far vidtas avseende tillfalliga éverskott av en
kompetensenlig verksamhet. Det kan handla om atgarder som, under en évergangsperiod
och vid tillfallig éverkapacitet i mindre omfattning, vidtas for att undvika onodig kapitalforsto-
ring (se bl.a. RA 1993 ref 12).

Avfallet vid sidan av matavfallet kan anses ha ett naturligt och ndra samband med ink6p av
matavfall. Dock utgor det 6vriga avfallet en betydligt storre mangd an matavfallet, vilket gor
det lite vanskligt att bedoma.

Proportionalitet

Kravet pa att en viss atgard eller verksamhet ska ligga i kommunmedlemmarnas intresse
rymmer ocksa ett krav pa proportionalitet. For att en insats ska vara tillaten kravs att den
maste motsvara nyttan fér kommunen och dess medlemmar (jfr bl.a. RA 2006 ref. 81).

Den kommunala nyttan av Bolaget bestar framst av att uppna klimatmalen, vilket i sig ar
gynnande for kommunmedlemmarna och pekar saledes i riktning mot att driften av verksam-
heten star i proportion med den férvantade nyttan av densamma.
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Spekulativ verksamhet

For att Kommunen ska fa bedriva verksamheten galler som huvudregel att den inte far inne-
bara sa kallad spekulativ verksamhet. | 2 kap. 7 § KL anges att kommuner och regioner far
driva naringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och syftar till att tillhandahalla allman-
nyttiga anlaggningar eller tjanster at medlemmarna i kommunen. Regeln innebar narmare
bestamt att en kommun inte far inlata sig pa sa kallade spekulativa foretag.

Bolagets verksamhet kommer savitt vi forstatt att besta av handel med naturgas samt darmed
sammanhangande verksamhet, t.ex insamling av avfall. | sadant fall galler enligt naturgasla-
gen (2005:403) att verksamheten ska drivas pa affarsmassig grund och redovisas sarskilt (5
kap 2 § naturgaslagen). Med naturgas avses i naturgaslagen aven biogas, gas fran biomassa
och andra gaser, i den man det ar tekniskt mojligt att anvanda dessa gaser i ett naturgassy-
stem. Med andra ord innebar det Bolaget ska inrattas och drivas i det huvudsakliga syftet att
vara vinstbringande. Detta utgor saledes ett undantag fran den kommunala sjalvkostnads-
principen. Aven om kommunen inte ska dgna sig at spekulativ verksamhet innebar undanta-
get ett mycket mer generdst betraktelsesatt ifrdga om den verksamhet som kan och far bed-
rivas. Av bestdmmelsen framkommer att den inte ar fakultativ utan innebar en skyldighet;
verksamheten ska bedrivas affarsmassigt.

. Lokaliseringsprincipen

For att en kommunal verksamhet ska omfattas av den kommunala kompetensen galler enligt
kommunallagen som huvudregel att atgarden har anknytning till kommunens geografiska om-
rade eller dess invanare. Detta ar ett uttryck for lokaliseringsprincipen. Principen innebar dock
inte att atgarden maste genomféras inom den egna kommunens granser. Om atgarden ar till
nytta for de egna kommunmedlemmarna kan det vara mgjligt att engagera sig langt utanfor
den egna kommungransen (jfr RA 1977 ref. 77). De intressen som kommunen vill tillgodose
ska alltsa vara knutna — lokaliserade — till kommunen.

Pa samma satt som galler for undantaget fran sjalvkostnadsprincipen galler enligt naturgas-
lagen — savitt Bolagets verksamhet kommer att besta av handel med naturgas samt darmed
sammanhangande verksamhet — ett undantag fran lokaliseringsprincipen (5 kap 1 §). Det
stadgas att ex ett kommunalt bolag, trots bestdmmelsen i 2 kap. 1 § kommunallagen om
anknytning till kommunens omrade eller dess medlemmar, utanfér kommunens omrade far
bedriva

1. handel med naturgas samt darmed sammanhangande verksamhet, eller

2. Overforing av naturgas i geografisk narhet till foretagets overforingsverksamhet inom

kommunen i syfte att uppna en andamalsenlig éverféringsverksamhet.
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INTAKTER FRAN MOTTAGANDE AV AVFALL OCH FORSALJNING AV BIOGAS

Saval Bolaget som agarkommunerna ar var och en for sig upphandlande myndigheter. Huvud-
regeln ar att en upphandlande myndighet som anskaffar varor eller tjanster fran en fran myn-
digheten fristdende juridisk person, normalt sett ar upphandlingsskyldig. Fran denna huvudre-
gel har det numera inforts en reglering i LOU om undantag fran ”interna” upphandlingar (det
s.k. Teckal-undantaget) samt "upphandling mellan upphandlande myndigheter” (det s.k. Ham-
burgsamarbetsundantaget”), se LOU 3 kap 11-18 §§). For att anses vara en intern upphandling
resp. ett samarbete av sadant slag att upphandlingsreglerna undantas kravs att vissa kriterier

uppfylls.

Som alltid vad betraffar undantag fran upphandlingsskyldigheten i LOU, ska bestammelserna
tillampas restriktivt. Det ar den upphandlande myndigheten som aberopar bestammelsen som
har bevisbordan for att den ar tillamplig i en viss situation.

Teckal
Kontrollkriteriet

Undantaget galler enkelt uttryckt fall dar den upphandlande organisationen kontrollerar den
part som den ingar avtal med ("kontrollkriteriet”) och avtalsparten dessutom bedriver huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den upphandlande organisationen ("verksamhets-
kriteriet”). Den forsta bestammelsen galler anskaffningar som agaren, ett moderbolag, gor fran
ett dotterbolag (12 §). Den andra bestammelsen géaller ocksa anskaffningar som ett moderbo-
lag gor fran ett dotterbolag men med den skillnaden att dotterbolaget kontrolleras av flera myn-
digheter gemensamt (13 §). Den tredje bestammelsen galler anskaffningar som ett dotterbolag
gor fran sin agare, moderbolaget (14 §). Nar flera upphandlande organisationer har gemensam
kontroll 6ver motparten ar det inte mgjligt att géra en omvand intern upphandling. Den kontrol-
lerade parten (i detta fall Bolaget) kan alltsa inte goéra en anskaffning fran de kommuner som
den gemensamt kontrolleras av, inom ramen for undantaget. Den fjarde bestammelsen galler
anskaffningar som ett dotterbolag gor fran ett systerbolag (15 §).

EU-domstolen har ett flertal ganger uttalat att den omstandigheten att den upphandlande myn-
digheten ensam eller tillsammans med andra myndigheter dger samtliga aktier i det bolag som
tilldelats kontraktet som regel tyder pa, utan att vara av avgérande betydelse for bedémningen,
att kontrollkriteriet ar uppfyllt. Vad galler agarandel har 0.25 procents agarandel accepterats
av EU-domstolen i mal C-295/05 Asemfo. | det aktuella malet &gde staten 99 procent av akti-
erna i ett bolag, resterande procent agdes av fyra regioner, dvs. 0,25 procent var.

Enbart ett formellt &gande racker dock inte — myndigheten maste aven utéva kontroll. EU-
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domstolens avgérande i de férenade malen C-182/11 och C-183/11 Econord innebar att kravet
pa kontroll 6ver den fristdende juridiska personen motsvarande den som utévas 6ver den egna
forvaltningen har skarpts till att innebara att myndigheten maste visa att den sjalv utévar, eller
atminstone kan utdva, aktiv och effektiv kontroll. Det racker till exempel inte i sig med att myn-
digheten visar att den gemensamt med andra enheter kan utse representant(er) i styrelsen
hos den enhet som tilldelats kontraktet. Myndigheten maste visa att den sjalv bade ager och
deltar aktivt i kontrollen éver den fristdende juridiska personen. Detta for att undvika missbruk
av undantagsreglerna. Det ska vara mgjligt for myndigheten att paverka de beslut som fattas
av namnda enhet. Det ska vara fraga om en mgjlighet att utva ett bestdmmande inflytande i
fraga om saval den fristdende enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut.

| Bolagets fall behdver bolagsordning och aktieagaravtal granskas for att kontrollera huruvida
samtliga garkommuner anses ha kontroll éver Bolaget eller om det ar Ostersunds kommun
som, via sitt kommunalagda bolag, anses ha den egentliga kontrollen dver Bolaget. Satillvida
att Ostersunds kommun har kontroll dver Bolaget, ensamt eller gemensamt, uppfylls kontroll-
kriteriet for kommunens del.

Verksamhetskriteriet

Enligt EU-domstolen har verksamhetskriteriet sarskilt till syfte att sakerstalla att upphandlings-
direktiven ar tillampliga i det fall da ett féretag, som kontrolleras av en eller flera myndigheter,
ar aktivt p& marknaden och séledes kan konkurrera med andra féretag. Aven om kravet pa
agarforhallanden som sadant ar uppfyllt anses en juridisk person saledes inte sta under till-
racklig kontroll, om personen anda agnar en stor del av sin verksamhet at att konkurrera pa
marknader med privata aktorer.

For att undantaget ska galla behdver darfor det s.k. verksamhetskriteriet uppfyllas. For att
verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt ska den juridiska personen eller den gemensamma
namnden bedriva mer an 80 procent av sin verksamhet for den kontrollerande myndighetens
rakning. Verksamheten ska alltsd huvudsakligen utdvas at den upphandlande myndigheten
som utdvar kontrollen. Enligt 3 kap. 16 § LOU ska verksamhetsandelen bestdmmas pa grund-
val av den genomsnittliga totala omsattningen i fraga om varor, tjanster och byggentreprenader
under de tre ar som foregar tilldelningen eller pa grundval av ett annat [ampligt verksamhets-
baserat matt grundat pa uppgifter under samma tidsperiod.

EU-domstolen har i mal C-553/15 Undis kommit fram till att enbart sddan verksamhet som
bedrivs at de kontrollerade myndigheterna ar av betydelse fér bedémningen av om verksam-
hetskriteriet ar uppfyllt. Verksamhet som foretaget bedriver at andra upphandlande myndig-
heter som inte kontrollerar foretaget anses bedrivas for tredje man.
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| Sysav ll-malet gjorde Konkurrensverket bedémningen att samtliga intakter fran bade moder-
bolagen och dotterbolagen skulle rdknas samman. Bedémning delades av kammarratten som
faststallde att in house-undantaget inte var tillampligt, da en omfattande del av verksamheten
bedrevs mot den privata marknaden (den externa omséattningen foér de bada bolagen uppgick
till 62 procent). Resultatet visade att avfallsbolagen hade allt for stora intékter fran andra an
agarkommunerna for att in house-regeln skulle kunna anvandas.

Intern eller extern intakt

Det ar inte helt latt att avgora om en intakt ska anses komma fran agarkommunerna i sig eller
fran tredje man (extern). Problematiken uppkommer typiskt sett i bostadsbolag, varvid intak-
terna i huvudsak inte kommer fran kommunen i sig utan fran tredje man (hyresgasterna). Fra-
gan ar da om ett kommunalt allmannyttigt bostadsbolag kan uppfylla verksamhetskriteriet i
forhallande till sin agare (kommunen). Med andra ord, ar det kommunala bostadsbolagets hy-
resintakter att se som “extern omsattning” eller som en “intern omsattning” vid beddémningen
av verksamhetskriteriet. Asikterna harvid gar delvis isér:

EU-domstolen har i mal C-340/04 Carbotermo konstaterat att all den verksamhet som den
kontrollerade parten bedriver fér den kontrollerande myndighetens rakning ska beaktas vid
beddémningen av om verksamhetskriteriet ar uppfyllt. Det avgérande ar saledes omsattningen
fran all den verksamhet som det kontrollerade féretaget utévar och som ar del av det avtal som
foretaget tilldelats av sin &gare, i detta fall &garkommunen. EU-domstolen anser ocksa att det
saknar betydelse vem som ar férmanstagare (den upphandlande myndigheten sjalv eller den
som utnyttjar tjansten) eller vem som betalar det kontrollerade foretaget (den upphandlande
myndigheten sjalv eller tredje parter som utnyttjar tjansten) eller var tjansten tillhandahalls.

Ett kommunalt allmannyttigt bostadsbolag har i regel fatt uppdraget fran sin agare, kommunen,
att tillgodose bostadsférsorjningen inom kommunen av agaren. Av det skalet och utifran det
aktuella EU-avgorandet skulle man kunna argumentera for att verksamhetskriteriet ar uppfylit
aven om det ar kommunmedlemmarna, och inte kommunen sjalv, som betalar for tjansterna,
och att det saledes borde vara tillatet att upphandla fran och till kommunala bostadsbolag.
Bostadsbolagets verksamhet skulle kunna anses ske fér sin dgares, kommunens, rékning. A
andra sidan konkurrerar allmannyttiga kommunala bostadsbolag med privata hyresvardar och
maste darfor bedriva sin verksamhet pa affarsmassiga principer, se 2 § lagen (2010:879) om
allmannyttiga kommunala bostadsaktiebolag, vilket snarare skulle kunna ses som ett argument
emot att verksamhetskriteriet skulle kunna vara uppfylit.

Forvaltningsratten i Uppsala har narmare bedémt olika intakter i ett mal avseende avfallstjans-
ter (mal nr 6658-15) och som inte har 6verklagats. Malet rérde en talan om otillaten direktupp-
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handling av avfallstjanster i samband med att bolaget Vafab ombildades till ett kommunalfor-
bund ar 2015. Samtidigt som bolaget blev ett kommunalférbund godkandes ett uppdragsavtal
mellan Vafab och kommunalférbundet. Enligt Konkurrensverket var avtalet att likstalla med en
otilldten direktupphandling av avfallstjanster. En nyckelfraga i malet var hur man skulle allokera
olika intakter som Vafab hade och om intékterna var att anse som “interna” eller externa”.
Vafabs intakter kunde delas upp pa sex olika kategorier: Kategori 1 avsag intakter baserade
pa den kommunala grundavgiften, aterbruksavgiften och behandlingsavgifter samt forsaljning
av energi fran avfall som hushallen sorterat. Kategori 2 avsag intékter baserade pa forsaljning
av atervinningsmaterial och biogas fran avfall som hushallen sorterat. Kategori 3 avsag intakter
frdn kommunernas bolag baserade pa avgifter for hushallsavfall och évrigt avfall. Kategori 4
avsag intakter fran hushall i regionen baserade pa avgifter och férsaljning i samband med
fastighetsnara insamling av i huvudsak tidningar och férpackningar. Kategori 5 avsag intakter
fran andra offentliga verksamheter baserade pa behandlingsavgifter for annat avfall an hus-
hallsavfall. Kategori 6 avsag intakter fran évriga organisationer baserade pa behandlingsav-
gifter och foérsaljning av annat avfall &n hushallsavfall. En viktig frdga i malet rorde om intak-
terna fran kategori 2 och kategori 3 skulle anses inga i verksamheten ifraga eller inte, dvs. om
dessa intakter skulle vara “intern omsattning” (vilket kommunerna ansag) eller “extern omsatt-
ning” (vilket Konkurrensverket ansag).

Fdrvaltningsratten ansag, med hanvisning till bl.a. mal C-340/04 Carbotermo, att Vafab tillde-
lats hela renhaliningsverksamheten och samtliga moment som ingick i den verksamheten av
kommunalférbundet. Det innebar att forsaljning av kategori 2 (atervinningsmaterial och biogas
till tredje man) och kategori 3 (intakter fran kommunernas bolag baserade pa avgifter for hus-
hallsavfall och 6vrigt avfall) darfor skulle anses ha gjorts tillsammans med kommunalférbundet,
dvs. for kommunalférbundets Vafabs rakning, i den mening som avses i 3 kap. 12 § forsta
stycket 2 LOU. Omsattningen fran forsaljning av atervinningsmaterial och biogas till tredje man
skulle enligt férvaltningsratten saledes betraktas som en “intern omsattning”

Det ar inte sakert att en dverratt hade kommit till samma slutsats som forvaltningsratten. For-
valtningsrattens avgdrande har ingen "praxis”-karaktar men visar om inte annat det inte ar helt
sjalvklart att beddma huruvida en intakt ar att betrakta som externa eller interna.

Hamburgsamarbeten (3 kap 17 § LOU)
Tillampningen av undantaget forutsatter, till skillnad fran vad som galler for interna upphand-
lingar (Teckal), inte att nagon av parterna utdvar en kontroll dver nagon av de andra parterna

som motsvarar den som utdvas over den egna forvaltningen.

I 3 kap 17 § LOU anges att LOU inte galler fér upphandling mellan tva eller fler upphandlande
myndigheter om



JONOVO°

1. upphandlingen syftar till att uppratta eller reglera formerna for ett samarbete mel-
lan myndigheterna som ska sakerstalla att de offentliga tjanster som myndighet-
erna ska utfora tillhandahalls fér att uppna myndigheternas gemensamma mal,

2. samarbetet styrs endast av dvervaganden som hanger samman med allmanin-
tresset, och

3. myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre an 20 procent av den
verksamhet som berors av samarbetet.

Regleringen syftar till att avtal genom vilka ett samarbete mellan myndigheter inrattas, vilket
syftar till att sakerstalla att ett allmannyttigt uppdrag som ar gemensamt for dessa myndig-
heter fullgdrs, ska kunna ingas utan tillampning av LOU, sétillvida att konkurrensen inte sned-
vrids och ingen privat aktor gynnas av samarbetet.

Samarbete mellan myndigheter

For att omfattas av undantaget kravs att det ar fraga om ett avtal om samarbete mellan upp-
handlande myndigheter. Det kravs att parterna samarbetar for att undantaget ska vara till-
[dmpligt. | direktivet anges att samarbetet, for att uppfylla villkoren fér undantaget, bér grun-
das pa ett “samarbetskoncept” (se beaktandeskal 33 i direktivet). Om avtalet i stallet innebar
att en upphandlande myndighet kdper en tjanst av en annan myndighet ar undantaget inte
tillampligt, se mal C-429/19 Remondis.

De offentliga tjanster som myndigheterna ska utféra ska tillhandahallas for att uppna myndig-
heternas gemensamma mal.

De tjanster som tillhandahalls av de olika deltagande myndigheterna maste inte nédvandigt-
vis vara identiska; de kan ocksa komplettera varandra sa lange de ar inom samma verksam-
hetsomrade.

Offentliga tjiénster

Begreppet offentliga tjdnster ar inte definierat i lagen eller i direktivet. | forarbetena (prop.
2015/16:195 s. 966) anges att begreppet far antas motsvara begreppen allmannyttiga tjanster
och allmannyttiga uppdrag. | férarbetena till LOU anges att en indikation pa att en tjanst inte
ar en offentlig tjanst i lagens mening kan vara att avtalet i betydande man galler tjanster som
typiskt sett tilhandahalls av andra aktérer an myndigheter. Att det aktuella uppdraget tillhan-
dahalls pa marknaden under konkurrens kan tala emot att det ar fraga om en offentlig tjanst
i undantagets mening. Upphandlingsmyndigheten anger i sin skrift "Samarbetsavtal — om s.k.
Hamburgsamarbeten” (2017) att med offentliga tjanster avses troligen sadana tjanster som
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utfors for att na operativa mal och inte samarbeten som enbart avser stodverksamhet for att
na dessa mal. Upphandlingsmyndigheten menar att samarbetsavtal aven bér kunna avse
frivilliga uppgifter som en upphandlande myndighet har tagit pa sig att utféra.

Enligt férarbetena tyder EU-domstolens uttalanden i mal C-480/06 Hamburg, punkt 37, och
mal C-159/11 Lecce, punkt 37 pa att begreppen “allmannyttiga tjanster” och “allmannyttiga
uppdrag” och darmed aven begreppet “offentliga tjanster” ska tolkas restriktivt. Det ska enligt
forarbetena darfor réra sig om tjanster som kan harledas till ett offentligrattsligt aliggande for
en myndighet att tillhandahalla desamma eller att atminstone tillse att sa sker.

Kommissionen har definierat tjanster av allmant intresse som sadana tjanster som medlems-
staternas myndigheter anser vara av allmant intresse och som darfér ar kopplade till sarskilda
skyldigheter att tillhandahalla dem. Begreppet tacker bade ekonomisk verksamhet och icke-
ekonomisk verksamhet. Med tjanster av allmant ekonomiskt intresse avses enligt Kommiss-
ionen ekonomisk verksamhet vars resultat ar till dvergripande allman nytta och som mark-
naden inte skulle tillhandahalla utan offentligt ingripande (eller endast pa andra villkor vad
avser kvalitet, sékerhet, 6verkomlighet, likabehandling och allméan tillgang). | utredningsdirek-
tiven till Kommunallagsutredningen (dir. 2012:105) uttalade regeringen att manga av de val-
fardstjanster som tillhandahalls av svenska kommuner och landsting (numera regioner),
sasom bland annat halso- och sjukvard, aldreomsorg, barn- och ungdomsutbildning, renhall-
ning och avfallshantering sannolikt kan definieras som tjanster (ekonomiska eller icke-eko-
nomiska) av allmant intresse.

Det ar upp till medlemsstaterna att definiera vad som utgdr tjanster av allmant intresse.

Samarbetet ska enligt lagbestdmmelsen endast styras av 6évervadganden som hanger sam-
man med allmanintresset. Det innebar bland annat att samarbetet ska avse huvudsakligen
utférandet av offentliga tjanster och inte kommersiell verksamhet och att samarbetsparternas
verksamhet pa den 6ppna marknaden ska vara begransad. Allmanintresset ska ocksa vara
styrande vad galler de ekonomiska overforingarna mellan parterna. Dessa krav hanger sam-
man med den évergripande malsattningen att samarbetet inte far snedvrida konkurrensen i
forhallande till privata aktérer och att den grundldggande principen om likabehandling far inte
tradas for nar. Det innebar att privata leverantorer inte far gynnas av samarbetet i forhallande
till konkurrenterna. En indikation pa att en tjanst inte ar att anse som en offentlig tjanst kan
vara att det i betydande man galler tjanster som typiskt sett tillhandhalls av andra aktérer an
myndigheter, prop. 2015/16:195, del 2, s. 966. Den narmare gransdragningen mellan vad
som ar en offentlig tjanst och annan tjanst far dock, som angivits, ytterst avgoéras i rattstill-
[dmpningen.
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JONOVO°

Verksamheten som berérs av samarbetet och éppna marknaden

I 3 kap 17 § punkten 3 klargdrs att undantaget for kontrakt mellan upphandlande myndigheter
kan anvandas endast om myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre an 20 pro-
cent av den verksamhet som berdrs av samarbetet. Bestammelsen syftar, liksom den i punk-
ten 2, till att undvika en snedvridning av konkurrensen. De deltagande upphandlande myn-
digheterna maste saledes utdéva verksamhet pa den 6ppna marknaden i en omfattning som
understiger 20 procent av de verksamheter som berdrs av samarbetet. Den innebar att be-
gransningen inte galler for verksamhet pa marknaden utanfér samarbetet. Om myndighet-
erna verkar pa den 6ppna marknaden i nagon verksamhetsdel med en stérre andel an 20
procent, men denna verksamhet inte berdrs av samarbetet, utgor saledes detta inget hinder
for tildampningen av undantaget. Verksamhetsdelar utanfér samarbetet ska saledes inte rak-
nas med.

Bestammelsen ar inte tydlig, utan innefattar flera tolkningssvarigheter ifrdaga om omfattning
och innebo6rd av begreppen "verksamhet”, den "6ppna marknaden” och "verksamheter som
berérs av samarbetet”. Varken forarbetena till LOU eller direktivets skal ger nagon ledning
kring hur denna avgransning ska ske och rattslaget ar osakert.

Vad som avses med den "6ppna marknaden” framgar inte heller av direktivet eller LOU. Enligt
Upphandlingsmyndighetens tolkning (i "Samarbetsavtal — om s.k. Hamburgsamarbeten”
(2017)) ska med den "6ppna marknaden” avse den del av verksamheten kopplad till samar-
betet som sker utanfér ramarna for det aktuella samarbetsavtalet.

KONKURRENSLAGEN
Forbud mot konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet

Verksamheten aktualiserar mojligen aven en bedomning av framfor allt konkurrenslagens
(2008:579) "KonkL”, 3 kap. 27 och 28 §§ om konkurrensbegransande offentlig saljverksam-
het. Enligt denna reglering far staten, en kommun eller en region (eller juridisk person vari
dessa har ett vasentligt inflytande) férbjudas att (i) i en séljverksamhet tillampa ett visst for-
farande eller att (ii) bedriva en viss saljverksamhet som

(i) snedvrider, eller ar agnat att snedvrida, forutsattningarna for en effektiv konkurrens
pa marknaden, eller

(i) hammar, eller ar agnat att hamma, férekomsten eller utvecklingen av en sadan kon-
kurrens.
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Syftet med konfliktldsningsregeln i KonkL ar att komma till ratta med konkurrenssnedvrid-
ningar som kan uppsta nar offentliga aktoérer bedriver saljverksamhet i konkurrens med pri-
vata aktdrer. Har bor dven noteras att regleringen i KonkL gallande forbudet mot konkurrens-
begransade avtal och missbruk av dominerande stallning (2 kap. 1 § respektive 7 §) kan bli
tillampliga vad galler kommunala bolag, men det finns ingen anledning att tro att dessa be-
stdmmelser ar av intresse att bedoma avseende den nu aktuella Verksamheten.

For att konfliktiésningsregeln ska vara tillamplig maste det vara fraga om en saljverksamhet
som utgor ett foretag enligt definitionen i 1 kap. 5 § KonkL, dvs. begreppet ska tolkas vidstrackt
och i princip omfatta varje juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommer-
siell natur som inte utgér myndighetsutdvning. Det spelar ingen roll om verksamheten ar inrik-
tad pa ekonomisk vinst eller inte.

Verksamheten ska bedrivas av Kommunen och ar, sasom vi fatt den beskriven, sadan att den
far anses omfattas av 1 kap. 5 § KonkL, dvs. det ar en verksamhet av ekonomisk eller kom-

mersiell natur.

Konkurrenssnedvridning

Rekvisitet "snedvrider” tar sikte pa situationen att det inte rader konkurrens pa sa lika villkor
som mojligt. Det kan t.ex. vara sa att den offentlige aktéren drar oberattigade fordelar av en
myndighetsroll vid sidan av verksamheten. Rekvisitet "Tnammar” tar bl.a. sikte pa de fallen att
det privata alternativet faller bort eller att privata aktérer éver huvud inte far tilltrade pa mark-
naden till f6ljd av den offentlige aktérens forfarande (prop. 2008/09:231, s. 57). Snedvridningar
har i allmanhet sin grund i att t.ex. en kommun kan bedriva en verksamhet utan nagra patagliga
risker for verksamhetens existens och darmed verkar under andra forutsattningar an privata
aktorer. En grundforutsattning vid tillampningen av en konfliktlésningsregel mellan offentliga
och privata aktérer bér vara forekomsten av, eller fara for negativa effekter pa konkurrensen.
Den fraga som ska besvaras vid prévningen i det enskilda fallet &r om beteendet skadar driv-
krafterna till konkurrensen samt sjalva mekanismerna pa marknadsplatsen (prop.
2008/09:231, s. 35 f.). De konkurrenshdmmande effekterna bor vara av nagon betydelse for
att ett forbud ska komma i fraga. For ingripande enligt konkurrensreglerna kravs ocksa att
agerandet har en betydande marknadspaverkan. Det stélls alltsa inte upp nagot markbarhets-
krav (prop. 2008/09:231, s. 37 och 57).

Nagra typfall som anses kunna snedvrida eller hamma férutsattningarna for en effektiv kon-
kurrens ar t.ex. forfaranden som innebar underprissattning, diskriminering, vagran att ge till-
trade till viss infrastruktur eller som ar selektiva (prop. 2008/09:231, s. 36). En blandning av
myndighetsutdvning och affarsverksamhet anses hamma férutsattningarna for en effektiv kon-
kurrens. Dit kan aven hanforas fall dar den offentliga aktérens blotta narvaro pa marknaden
kan leda till att privata aktorer far upphéra med eller far svart att expandera sin verksamhet
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eller att narvaron i sig utgor ett etableringshinder, s.k. undantrangningseffekter. Enskilda be-
teenden kan dock inte generellt sett stamplas som olampliga eftersom férhallandena kan skilja
sig at i olika delar av landet. Ett beteende som ar negativt for konkurrensen i en kommun
betyder alltsa inte per automatik att det &ven ar negativt i en annan kommun, dar férutsattning-
arna kan vara annorlunda.

Den relevanta marknaden

Vid beddmningen av om en offentlig saljverksamhet ar konkurrensbegransande ar det konkur-
rensen pa den s.k. relevanta marknaden som bedéms. | detta begrepp inryms saval den rele-
vanta geografiska marknaden och den relevanta produktmarknaden. For att bestamma pro-
duktmarknad respektive geografisk marknad kravs en omfattande prévning, ur ett saval eko-
nomiskt som juridiskt perspektiv. Kortfattat brukar med den relevanta produktmarknaden av-
ses produkter som ar inbordes utbytbara med hansyn till egenskaper, pris, anvandning, kon-
sumenters och andra anvandares uppfattning samt faktiska substitutionsméjligheter. Med den
relevanta geografiska marknaden avses det omrade inom vilket de berérda foretagen tillhan-
dahaller de relevanta produkterna och inom vilket konkurrensvillkoren ar tillrackligt likartade
(prop. 2008:09:231, s. 58).

Forbud forenat med vite

Enligt 3 kap. 27 och 28 §§ KonkL far en kommun, efter att Konkurrensverket vackt talan hos
patent- och marknadsdomstolen (del av Stockholms tingsratt), forbjudas att (i) i en saljverk-
samhet som omfattas av 1 kap. 5 § samma lag, tillampa ett visst férfarande om Verksamheten
hammar eller snedvrider, alternativt ar dgnad att hamma eller snedvrida, férekomsten eller
utvecklingen av en effektiv konkurrens pa marknaden. Under dessa férhallanden far aven en
kommun férbjudas att (ii) bedriva en viss saljverksamhet.

Offentliga aktdrer kan saledes meddelas tva olika typer av férbud: (i) férfarandeférbud och (ii)
verksamhetsforbud. Ett forbud galler som huvudregel direkt, men kan villkoras till att borja galla
senare samt kan forenas med vite (6 kap. 1 § st. 1 p. 2 KL).

1. Forfarandeforbud

Vid férfarandeférbud férbjuds den offentliga aktdren ett visst forfarande, t.ex. det satt pa vilket
forsaljningen sker. Det kan t.ex. handla om underprisférsaljning.

! Konkurrensverket kan utfarda férbud mot konkurrensbegransande offentlig séljverksamhet, daremot &r det inte
mojligt att utfarda konkurrensskadeavgift (jmf. 3 kap. 5 § KonkL).
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Forbud inte heller meddelas for forfaranden som ar forsvarbara fran allman synpunkt. Det be-
tyder att satillvida att det allmanna intresset vager tyngre an konkurrensbegransningen, kan
forfarandet anses férsvarbart fran allman synpunkt och ska saledes inte forbjudas (3 kap 27 §
2 st). 2 En del av bedémningen av forsvarbarhetsrekvisitet &r motiven bakom det konkurrens-
snedvridande forfarandet. Det ar av vikt att utreda huruvida syftet med beteendet ar internt
eller externt, d.v.s. om syftet med saljverksamheten ar allmanhetens behov eller om intresset
istallet ar att framja den egna organisationen, t.ex. for att kunna behélla personal. Externa
motiv ska tas med i bedémningen - till skillnad fran interna motiv som inte ska beaktas (prop.
2008/09:231 s. 38). Innan ett forfarande kan anses vara forsvarbart fran allman synpunkt ska
det dessutom vagas in om det finns ett alternativt tillvdgagangssatt att tillgodose allméanintres-
set som inte snedvrider konkurrensen. Finns ett sddant alternativt tillvagagangssatt ska allma-
nintresset inte anses vara forsvarbart fran allman synpunkt. Skadas konkurrensen, maste de
skal som aberopas for att 1ata forfarandet fortga ha en verklig tyngd och vara av en klart ange-
lagen karaktar. Ju storre skadorna for konkurrensen ar, desto storre styrka ska kravas i fraga
om de uppvagande omstandigheterna (jfr. prop. 2008/09:231, s. 38). | férarbetena anges vi-
dare att det ar en fraga for rattstillampningen att i varje enskilt fall vdga konkurrensintresset
mot de skal som aberopas till férsvar for beteendet (prop. 2008/09:231 s. 36).

2. Verksamhetsforbud

Vid verksamhetsforbud férbjuds hela saljverksamheten i sig. Detta far ske enbart om verksam-
heten inte ar forenlig med lag. Satillvida att verksamheten bedrivs enligt KL och féor en kommun
ovriga tillampliga lagar ar den férenlig med lag och far saledes inte forbjudas. | praxis ar det
framforallt den kommunala kompetensen enligt KL som anses ha 6vertratts och som darmed
gor en saljverksamhet ofdrenlig med lag.

Av intresse ar att det finns en hel del avskrivna mal eller mal dar Konkurrensverket aterkallat
sin talan. Det framgar av dessa arenden att kommunerna ifraga eller kommunala bolagen un-
der tiden for Konkurrensverkets granskning forandrar sin verksamhet, genom att t.ex. omor-
ganisera sig, salja verksamheten eller borja ta betalt for tjdnsterna for att minska den externa
forsaljningen och de konkurrensbegransande effekterna. Se t.ex. mal T 9290-11 hos Stock-
holms tingsratt.

SANKTIONER

En risk finns alltid att en konkurrent eller kommunmedborgare vill klaga eller fa provat ett visst
kommunalt beslut eller transaktion. Det kan aven vara sa att Konkurrensverket bedomer att
det ska granska ett visst upplagg eller affarsverksamhet. Utéver risken for forbud och vite enligt

2 Notera att detta skal inte blir aktuellt d& det &r frdga om att férbjuda hela séljverksamheten i sig (verksamhetsfér-
bud, se nedan). Vilket av dessa forbud som blir aktuellt beror pa den talan som férs av konkurrensverket.
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konkurrenslagen om en verksamhet bedoéms hindra konkurrensen (se ovan p. 2.3.1) finns det
vissa sanktioner som gor sig sarskilt paminda vid ett upplagg liknande det nu féreslagna:

1. Kommunallagen; laglighetsprévning 13 kap (t.ex. av ett beslut av kommunfullmaktige
eller en kommunal ndmnd)

En medlem av en kommun har mdjlighet att ansoka om att forvaltningsratten upphaver ett
kommunalt beslut om det skulle anses strida mot lag. Ett 6verklagande ska ges in till forvalt-
ningsratten inom tre veckor fran det att det tillkdnnagavs pa kommunens, regionens eller kom-
munalférbundets anslagstavla att protokollet 6ver beslutet justerats. En provning kan t.ex. go-
ras avseende ett besluts férenlighet med den kommunala kompetensen.

2. LOU; satillvida varken Teckal- eller Hamburgundantaget anses vara tillampligt
Upphandlingsskadeavgift (21 kap)

Konkurrensverket ar tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen och ar den enda orga-
nisation som kan ansdka om upphandlingsskadeavgift. Upphandlingsskadeavgiften kan
uppga till lagst 10 000 kr och hégst 10 000 000 kr. Avgiften far dock aldrig vara storre an tio
procent av vardet pa det kontrakt som upphandlingen gallde. Nar avgiften bestams ska sar-
skild hansyn tas till hur allvarlig évertradelsen ar. | mindre allvarliga fall ska nagon avgift inte
beslutas. Domstolen far aven besluta att avsta fran att ddoma ut en upphandlingsskadeavgift
om det foreligger synnerliga skal. Att en upphandlande organisation doms att betala en upp-
handlingsskadeavgift innebar inte i sig att det upphandlade avtalet blir ogiltigt. | sa fall behover
en leverantor samtidigt vacka talan om ogiltighet hos forvaltningsratten.

Ogiltighetstalan (20 kap)

En leverantdér kan ansdka hos forvaltningsratten om att ett avtal som en upphandlande orga-
nisation har ingatt ska forklaras ogiltigt. Om avtalet forklaras ogiltigt innebar det att avtalet inte
langre galler mellan parterna. Leverantorens ansokan om Overprovning av ett avtals giltighet
ska ha kommit in till férvaltningsratten inom 6 manader fran det att avtalet sléts. Foljden av att
ett avtal ogiltigforklaras ar att avtalet mellan den upphandlande organisationen och leveranto-
ren blir civilrattsligt ogiltigt. Ogiltigférklaringen galler retroaktivt, det vill sdga fran det att avtalet
ingicks, och innebar att alla prestationer som hunnit utbytas mellan avtalsparterna ska aterga.
Till exempel ska varor som levererats till den upphandlande organisationen aterga till leveran-
téren och den upphandlande organisationen ska aterfa erlagd betalning. Om detta inte ar moj-
ligt ska i stallet formogenslaget aterstallas. Om avtalet exempelvis gallde varor som redan le-
vererats och forbrukats, eller tjanster redan utforts, kan parterna fa utge ersattning for den
nytta de har haft av varandras prestationer. Om det i stallet ar fraga om en byggentreprenad
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och byggnaden uppforts till halften nar avtalet forklaras ogiltigt far ersattning ldmnas for de
prestationer som redan har utférts, medan framtida prestationer inte far utféras.

Skadestandstalan (20 kap)

En leverantor som anser att den har lidit skada pa grund av att en upphandlande organisation
har brutit mot upphandlingslagstiftningen kan inleda ett mal om skadestand i tingsratten. Dom-
stolen kan besluta om skadestand till leverantéren om den upphandlande organisationen inte
foljt upphandlingslagstiftningen och leverantéren lidit skada av detta. En leverantér som vill
begara skadestand maste vacka talan hos tingsratten genom en ansékan om stdmning. An-
sOkan maste ha kommit in inom ett ar fran nar avtalet sléts. Om avtalet har forklarats ogiltigt
av en domstol ska ansdékan ha kommit in till tingsratten inom ett ar fran avgérandet. En upp-
handlande myndighet eller enhet (upphandlande organisation) som inte har f6ljt upphandlings-
reglerna ska ersatta den skada som darigenom har uppkommit fér en leverantér. Den upp-
handlande organisationen kan bli skyldig att betala skadestand oavsett om organisationen har
begatt felet med uppsat eller pa grund av oaktsamhet. Ratt till skadestand forutsatter dock att
det foreligger en tillrackligt klar évertradelse av lagen. Den som begar skadestand ar bevis-
skyldig for skadan.

Med uppkommen skada avses bade onddiga kostnader och utebliven vinst, det sa kallade
positiva kontraktsintresset. For att leverantéren ska fa ratt till ersattning for det positiva kon-
traktsintresset kravs i princip att leverantéren har forlorat kontraktet pa grund av upphandlings-
felet. Det ar dock tillrackligt att leverantoren kan visa att det ar sannolikt att leverantéren har
forlorat kontraktet till foljd av Overtradelsen.

SAMMANFATTNING
Den kommunala kompetensen

For att verksamheten — oavsett inriktning samt oavsett i vilken form den drivs — ska vara
kommunalrattsligt tillaten, galler att den maste vara allmannyttig, samt att det anses lampligt,
andamalsenligt och skaligt att kommunerna och biogasbolaget befattar sig med den. Omhéan-
dertagande av matavfall inom en kommun innebar en skyldighet fé6r kommunen och ingar
darmed i den kommunala kompetensen. Det dvriga avfallet daremot som Bolaget ska om-
handerta fran producenter, d.v.s. vrigt biologiskt avfall, som gddsel fran lantbruket, restpro-
dukter livsmedelsindustrin, etc. ingar inte lika sjalvklart i den kommunala kompetensen. Till
detta kommer att denna del enligt uppgift kommer att uppga till ca 2/3 av det totala avfallet
som ska hanteras av Bolaget. | dagslaget gar det i vart fall inte att utesluta att det saknas
allmannytta for den planerade verksamheten — i den del som avser annat an matavfall.
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Detta gor att det ar angelaget att kontrollera och bedéma om det ar nagot som kommunen
ska befatta sig med. En jamférelse kan harvid lampligen géras med andra kommuner samt
kombineras med en utredning om ndédvandigheten av att ta hand om det kommunala matav-
fallet. | detta sammanhang ska beaktas att avfallet vid sidan av matavfallet kan anses ha ett
naturligt och nara samband med hanteringen av matavfallet. Detta behov gor sig extra pa-
tagligt mot bakgrund av att Kommunen maste ta hand om sitt matavfall och det satt som detta
bast later sig géras pa — for att biogasanlaggningen ska vara praktiskt och ekonomiskt gérbart
- ar via samtidig insamling och hantering av annat avfall.

Undantag fran upphandlingsreglerna

Saval Bolaget som agarkommunerna ar var och en for sig upphandlande myndigheter. Huvud-
regeln ar att en upphandlande myndighet som anskaffar varor eller tjanster fran en fran myn-
digheten fristdende juridisk person, normalt sett ar upphandlingsskyldig. Fran denna huvudre-
gel har det numera inférts en reglering i LOU om undantag fran “interna” upphandlingar (det
s.k. Teckal-undantaget) samt "upphandling mellan upphandlande myndigheter” (det s.k. Ham-
burgsamarbetsundantaget”). For att anses vara en intern upphandling resp. ett samarbete av
sadant slag att upphandlingsreglerna undantas kravs att vissa kriterier uppfylls. Fér Bolagets
del samt for respektive agarkommun ar det majligt att bade Teckal respektive Hamburgundan-
taget kan vara tillampligt.

For att Teckal-undantaget ska vara tillampligt kravs att respektive agarkommun kontrollerar
Bolaget. | detta fall kravs att bolagsordning och aktieagaravtal granskas for att kontrollera
huruvida samtliga &garkommuner anses ha kontroll 6ver Bolaget eller om det &r Ostersunds
kommun som, via sitt kommunalagda bolag, anses ha den egentliga kontrollen Gver Bolaget.
Satillvida att Ostersunds kommun har kontroll dver Bolaget, ensamt eller gemensamt, uppfylls
kontrollkriteriet i vart fall for Ostersunds kommuns del.

Aven det s.k. verksamhetskriteriet behdver uppfyllas. Fér att verksamhetskriteriet ska vara
uppfyllt ska den juridiska personen eller den gemensamma nadmnden bedriva mer an 80 pro-
cent av sin verksamhet for den kontrollerande myndighetens rakning. Verksamheten ska alltsa
huvudsakligen utévas at den upphandlande myndigheten som utdvar kontrollen. Detta ska
bestdammas pa grundval av den genomsnittliga totala omsattningen under de tre ar som fore-
gar tilldelningen eller pa grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt grundat pa
uppgifter under samma tidsperiod. Enbart interna intakter ska tas hansyn till vid denna berak-
ning. Det ar dock inte helt Iatt att avgéra om en intdkt ska anses komma fran &garkommunerna
i sig eller fran tredje man (extern) och det finns domstolsavgéranden som konstaterar att sa-
tillvida att ett bolag utfér ett uppdrag at den kontrollerande parten (t.ex. bostadsbolag som hyr
ut bostader till tredje man) anses alla intakter utgdra interna intakter fran kommunen, aven om
dessa kommer fran tredje man. Det finns dock ingen relevant praxis att falla tillbaka pa har.
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Detta betyder att det inte gar att utesluta att Bolaget, som magjligen kommer att fa en betydande
del av sina intakter fran tredje man, inte uppfyller verksamhetskriteriet. Det gar dock inte att ge
ett entydigt svar harvid.

For att omfattas av Hamburg-undantaget kravs att det ar fraga om ett avtal om samarbete
mellan upphandlande myndigheter. Det kravs att parterna samarbetar fér att undantaget ska
vara tilldmpligt. Om avtalet i stéllet innebar att en upphandlande myndighet koéper en tjanst
av en annan myndighet &r undantaget inte tillampligt. Fér det andra kravs, i likhet med upp-
fyllandet av den kommunala kompetensen, att samarbetet endast ska styras av 6vervagan-
den som hanger samman med allmanintresset. Det innebar bland annat att samarbetet ska
avse huvudsakligen utférandet av offentliga tjanster och inte kommersiell verksamhet och att
samarbetsparternas verksamhet pa den 6ppna marknaden ska vara begransad. Dessa krav
hanger samman med den évergripande malsattningen att samarbetet inte far snedvrida kon-
kurrensen i forhallande till privata aktérer och att den grundlaggande principen om likabe-
handling far inte tradas for nar. For det tredje kravs att de deltagande upphandlande myndig-
heterna utdvar verksamhet pa den dppna marknaden i en omfattning som understiger 20
procent av de verksamheter som berors av samarbetet. Bestammelsen syftar till att undvika
en snedvridning av konkurrensen. | denna del behdver sarskilt avsattningen av biogasen
granskas, d.v.s. hur stor del av forséljningen av biogas sker pa éppna marknaden.

Fragan huruvida Bolaget ska dgas av samarbetande kommuner eller €] eller om samarbetet
enbart ska utga fran ett samarbetsavtal ar en sak som ater kan behdva reflekteras éver. Det
finns inget som ar mer eller mindre fordelaktigt sett ur ett upphandlingsperspektiv utan harvid
behdver man utga fran den samarbetsform som faller sig mest naturlig och &ndamalsenlig ur
parternas synvinkel. For att undantag for Hamburgsamarbeten ska kunna tillampas galler,
utdver krav pa allmannytta etc. som namnts ovan aven att Bolaget behdver organiseras pa
ett sadant satt att det ar tydligt att det rér sig om ett samarbete mellan kommunerna och inte
enbart kOp av varandras tjanster.

Konkurrenshé&nsyn

Vad galler konkurrenslagen och forbudet mot konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet
ar det viktigt att Bolaget anvander marknadsmassiga priser for att om majligt undvika konkur-
renssnedvridande effekter.
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