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3 oktober 2023

Promemoria — bedomning av mojligheterna till intern
upphandling

Vi har fatt i uppdrag att bedéma i vilken utstrackning Kretslopp och vattenndmnden i Géteborgs
stad ("Ndmnden”’) uppfyller kriterierna i 3 kap. 11-16 §§ lag (2016:1145) om offentlig
upphandling ("LOU”) i forhéllande till Renova AB ("Renova”).

En motsvarande sddan beddmning genomfordes av Mannheimer Swartling Advokatbyré ar
2017, och denna rapport bygger visentligen pa den struktur och metod som da anviandes, men
med nddvéndiga uppdateringar och revideringar.

Med utgéngspunkt i den information som Ndmnden ldmnat inom ramen for denna uppdatering,
presenteras nedan var fornyade beddmning av om Néamnden uppfyller kriterierna for intern
upphandling eller inte, i forehéllande till Renova.

1. Slutsats

Var bedomning ar att det finns en 6verhdngande risk for att undantaget om intern upphandling
inte ar tillampligt for Ndmnden i forhéllande till Renova. For en utforlig beskrivning av var
rattsliga bedomning, se avsnitt 3 nedan.

2. Riittslig utgangspunkt

Reglerna om intern upphandling finns i 3 kap. 11-16 §§ LOU. Liknande regler finns i lag
(2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna samt i lag (2016:1147) om
upphandling av koncessioner. Reglerna innebar i1 korthet att tilldelning av kontrakt i angivna fall
inte behover ske i dverensstimmelse med upphandlingslagarna. Det dr den som vill dberopa en
undantagsbestimmelse som har bevisbordan for att de omstdndigheter som kréavs for att
motivera ett undantag foreligger.! Bestimmelserna som ger utrymme for undantag fran LOU:s
tillimpningsomrade ska tolkas restriktivt.? Nedanstidende berdr enbart reglerna i LOU.

LOU anger fyra situationer d& undantaget for intern upphandling kan bli tillimpligt.* Den
aktuella situationen rér Namndens anskaffningar fran Renova, i vilket Nimnden innehar aktier
tillsammans med andra kommuner.* Detta utgér en sidan situation som gér att undantaget i och
for sig kan bli tillimpligt. De andra situationerna dé undantaget kan bli tillampligt berors inte
nérmare i denna promemoria.

! Ifr EU-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt Halle.
2 Prop. 2015/16:195 s. 396.

3Se 3 kap. 12-15 §§ LOU.

4Se 3 kap. 13 § LOU.
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Enligt 3 kap. 11 § LOU krévs att den upphandlande myndighetens motpart, dvs. Renova, ir en
juridisk person eller en gemensam ndmnd enligt kommunallagen. Med juridisk person avses en
annan juridisk person én den upphandlande myndigheten sjélv.

Enligt 3 kap. 13 § LOU ska, for att undantaget ska bli tillampligt, det s.k. kontrollkriteriet
respektive verksamhetskriteriet vara uppfyllt.

Kontrollkriteriet innebér att den upphandlande myndigheten, dvs. Namnden, gemensamt med de
andra upphandlande myndigheterna ska utdva kontroll Gver motparten motsvarande den
myndigheterna har dver sina egna forvaltningar. Upphandlande myndigheter ska, enligt

3 kap. 13 § andra stycket LOU, anses utova sddan gemensam kontroll om:

(a) motpartens beslutsorgan bestér av representanter fran samtliga myndigheter;

(b) myndigheterna tillsammans har ett avgérande inflytande dver motpartens strategiska
mal och viktiga beslut; och

(c) motparten inte har nadgot eget intresse som strider mot myndigheternas intressen.

Verksamhetskriteriet innebér att motparten, dvs. Renova, ska utféra mer 4n 80 procent av sin
verksamhet for myndigheternas rékning eller for andra sddana juridiska personer eller
gemensamma namnder som myndigheterna utévar kontroll 6ver. Det innebér att den eventuella
verksamhet som Renova utfor tillsammans med ndgon annan én de upphandlande
myndigheterna endast far uppga till 20 procent av den totala verksamheten.

Enligt 3 kap. 16 § LOU ska verksamhetsandelen bestimmas pé grundval av den genomsnittliga
totala omséttningen i friga om varor, tjdnster och byggentreprenader under de tre ar som foregar
tilldelningen, dvs. trearsperioden ska vara den ndrmast innan upphandlingen avslutas, eller pa
grundval av ett annat 1&mpligt verksamhetsbaserat matt grundat pa uppgifter under samma
tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller inte ar tillgdngliga, far
verksamhetsandelen bestdmmas pé grundval av ndgot annat 1dmpligt kvantitativt eller kvalitativt
verksamhetsmatt. Ett sddant verksamhetsmatt kan t.ex. vara kostnader som uppstatt hos den
berdrda juridiska personen eller upphandlande myndigheten i fraga om tjénster, varor och
byggentreprenader.’

Det far inte heller finnas nagot direkt privat dgarintresse i motparten, dvs. Renova, enligt
3 kap. 13 § LOU.

I forarbetena anges att EU-domstolens praxis i friga om de undantag som behandlas bl.a. i det
s.k. Teckalmalet® ska vara véigledande vid tolkningen av direktivbestimmelserna om offentliga
kontrakt mellan enheter i den offentliga sektorn och for bestimmelserna i de lagar som
genomfor dessa direktivbestimmelser.” EU-domstolens praxis utgor alltsd en viktig killa och
rattslig utgangspunkt for att tolka hur undantaget ska tilldampas.

5 Prop. 2015/16:195 s. 964.
¢ EU-domstolens dom i mal C-107/98, Teckal.
" Prop. 2015/16:195 s. 394.
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3. Bedomning
3.1 Utgangspunkt

Renova ir ett aktiebolag och séledes en, i forhallande till Namnden, fristdende juridisk person.
Det grundlaggande kravet i 3 kap. 11 § LOU ar ddarmed uppfyllt, och reglerna om intern
upphandling kan vara tillampliga.

Nedan foljer var bedomning av om kontroll- respektive verksamhetskriteriet kan anses uppfyllt.

3.2 Kontrollkriteriet
3.2.1 Allmént

Varken upphandlingsdirektiven eller de svenska upphandlingsbestimmelserna stéller ndgra krav
pa hur kontrollen faktiskt utdvas, det krévs alltsa inte att kontrollen &r identisk med den som den
upphandlande myndigheten utdvar 6ver sin egen forvaltning men den ska motsvara sadan
kontroll samt vara effektiv. Det har séledes mindre betydelse vilket beslutsférfarande, t.ex.
majoritetsbeslut, som anvinds.?®

I EU-domstolens praxis beskrivs ett antal omstandigheter som kan tala for respektive mot att
kontrollkriteriet ar uppfyllt. For att bedoma om kontrollkriteriet dr uppfyllt maste dock en
helhetsbeddmning goras dér samtliga relevanta omstandigheter ska beaktas, exempelvis sddana
omstandigheter som redogdrs for i punkterna 3.2.2-3.2.5 nedan.

3.2.2 Agande

I forarbetena till lagen anges att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt &ven om motparten ar ett
aktiebolag.’ Det har inte ansetts nddvandigt att den kontroll som Ndmnden utovar ar
individuell.'’ Kontrollkriteriet kan vara uppfyllt iven om Nimnden tillsammans med de andra
dgarkommunerna dger aktier i Renova och gemensamt utévar en effektiv kontroll.!! Det faktum
att Ndmnden och de andra d4garkommunerna dger samtliga aktier, dvs. att det inte finns privata
deldagare i Renova, samt att det inte d4r mdjligt for utomstaende att kdpa aktier i Renova och inte
heller kan tdnkas bli mdjligt i framtiden, tyder pa att Namnden utdvar det dgande som behovs
for att kontrollkriteriet 1 och for sig ska kunna uppfyllas.

Den omstidndigheten att Nimndens andel i Renova innehas indirekt via det kommunala bolaget
Goteborgs Stadshus AB hindrar inte att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt. I praxis fran EU-
domstolen har det dock ansetts kunna innebéra en forsvagning av kontrollen och innebéra att
kontrollkriteriet inte uppfylls.!? I det hér fallet gor vi dock bedémningen att det indirekta
dgandet inte i sig medfor att kontrollkriteriet inte kan uppfyllas.

8 Jfr EU-domstolens dom i mél C-324/07, Coditel, p. 28 och 46.

® Prop. 2015/16:195 s. 396-397.

19 Jfr EU-domstolens dom i mal C-324/07, Coditel, p. 46.

! Jfr EU-domstolens dom i de forenade mélen C-182/11 och C-183/11, Econord, p. 28-29 samt p. 33.
12 Jfr EU-domstolens dom i mal C-340/04, Carbotermo.
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323 Niamndens representation i Renovas beslutsorgan

Den kontroll Namnden utévar 6ver Renova behover visserligen inte vara individuell, ddremot
far inte kontrollen enbart utgdras av att den majoritetsdgande myndighetens inflytande. Samtliga
deltagande dgarkommuner maste ha representanter i Renovas beslutsorgan, dvs. Ndmnden
maste ocksa ha en representant som foretrdder Namndens intressen i Renovas beslutsorgan. En
enskilda representant kan foretrdda flera eller samtliga av de deltagande upphandlande
myndigheterna.'

Némnden foretréds i Renovas styrelse genom av myndigheten utsedda ledamoter vilka
representerar Namndens intressen, och foretrades darutover genom representanter i dgarradet.
Dessa omstandigheter talar for att kontrollkriteriet i och for sig kan anses uppfyllt, dd Namnden
bade édger en andel i Renova samt har en formell representation i form av styrelserepresentanter
i Renovas beslutsorgan.

3.2.4 Avgorande inflytande 6ver Renovas strategiska mal och viktiga beslut

Vad som avses med avgdrande inflytande ver strategiska mal och viktiga beslut har beskrivits
av EU-domstolen i ett flertal avgoranden. Det ska vara fraga om en mojlighet att utdva ett
bestimmande inflytande i friga om savil enhetens strategiska mal som dess viktiga beslut.'*
Den upphandlande myndigheten ska med andra ord utéva strukturell och funktionell kontroll,
men dven faktisk kontroll.'®

Om en upphandlande myndighet innehar andelar i enheten tillsammans med andra myndigheter,
sd kan ”motsvarande kontroll” (motsvarande den som myndigheten utovar 6ver sin egna
forvaltning) utévas gemensamt med dessa myndigheter, utan att det 4r nodvéndigt att var och en
av dessa myndigheter utdvar en individuell kontroll.'®

Motpartens mojligheter att agera sjalvstandigt i forhallande till den eller de upphandlande
myndigheter som é&r dess dgare, har i EU-domstolens réittspraxis tillmétts stor betydelse vid
beddmningen av huruvida kontrollkriteriet ska anses vara uppfyllt eller inte.!”

Néamnden utdvar kontroll 6ver Renova genom dels tillsdttning av Renovas styrelse, dels genom
s.k. ”agarrad”. Agarradet har inte ndgon formell makt men bestar av politiker fran respektive
kommun. P4 motsvarande sétt finns det ett tjinstemannarad, det s.k. Kommunala chefsnétverket
for Renova ("KCR”). Till stod for KCR:s arbete finns ocksa en uppfoljningsgrupp som tar fram
bestdllningsunderlag for de uppdrag som kommunerna tilldelar Renova. Pa tjinstemannaniva
finns insyn i Renova. Tvé tjinstemén &r utsedda att samordna dgarkommunerna samt f6lja upp
Renovas verksamhet. Enligt var beddmning talar detta for att Namnden har ett avgdrande

13 Jfr EU-domstolens dom i de forenade méalen C-383/21 och C-384/21, Sambre & Biesme,
Kammarrittens i Sundsvall domar i méal nr 994-22 och mal nr 7089-10 samt Kammarréttens i Goteborg
dom i méal nr 5032-5033-02.

14 Jfr EU-domstolens domar i mél C-458/03, Parking Brixen, mal C-324/07, Coditel samt mal C-573/07,
Sea.

15 Jfr EU-domstolens domar i mal C-371/05, Kommissionen mot Italien, de forenade méalen C-182/11 och
C-183/11, Econord, samt mal C-324/07, Coditel.

16 EU-domstolens domar i de forenade mélen C-182/11 och C-183/11, Econord, mél C-324/07, Coditel,
samt mal C-573/07, Sea.

17 EU-domstolens dom i mél C-458/03, Parking Brixen.
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inflytande 6ver Renovas strategiska mél och viktiga beslut. Detta alldeles oavsett om hénsyn tas
till Namndens faktiska representation i Renovas styrelse eller ¢j.'*

Verksamhetens geografiska omfattning har ocksa betydelse for bedomningen av kontroll.
Relevanta aspekter att ta hénsyn till i bedomningen dr om verksamheten enbart &r begrénsad till
de kommuner som dger motparten eller om verksamhetsomradet omfattar hela landet. Vidare
kan dven inriktningen pa tjansterna som erbjuds beaktas, om de syftar till att tillgodose de
upphandlande myndigheternas behov eller dven riktar sig mot exempelvis privatpersoner.'”

Renova tillhandahaller huvuddelen av sina tjdnster till de tio 4garkommunerna och verkar inom
deras geografiska omrade, vilket talar for att inflytandet ska anses vara av sadan att
kontrollkriteriet i och for sig kan anses uppfyllt. Viss s.k. behandlingskapacitet tillhandahalls
dock andra aktorer. Det har dock inte framkommit i vilken omfattning detta sker.

Némnden har enligt egna uppgifter inte mdjlighet att detaljstyra Renovas verksamhet pd samma
sdtt som Namndens egen verksamhet. Parterna stravar diremot mot samma mal och har en
regelbunden dialog. De specifika uppdragen gentemot 4garkommunerna har Namnden stor
mojlighet att pdverka med s.k. fortydliganden. Uppdragsbeskrivningar tas fram av Ndmnden
tillsammans med 6vriga d4garkommuner arligen. Sddana uppdrag kan t.ex. réra 6ppettider pa
anlidggningar, vilka avfallsslag som ska behandlas, miljokrav pa fordon, behandlingsmetod m.m.
Fortydligandena kan jamféras med forfragningsunderlag vid upphandling.

Pé en 6vergripande niva dr Renovas uppgift att sdkerstélla att avfallet som uppstér i regionen
kan tillvaratas och behandlas genom att tillhandahalla férbranningsanldggning,
behandlingshandldggning for matavfall samt deponikapacitet. Ndamnden bedomer att Renova har
bést kompetens att avgora vilka dtgérder som ska vidtas och den ndrmare utformningen av
anldggningarna och har darfor dverlatit dessa beslut at Renova. Namnden har dock majlighet att
paverka inriktningen pa Renovas befintliga, och eventuella nya, anliggningar genom ett
chefsnétverk som tréffas regelbundet. Renovas drenden av principiell beskaffenhet eller annars
av storre vikt ska lamnas till respektive dgarkommuns kommunfullméktige for
stdllningstagande.

Det ovanstaende talar enligt var bedomning for att kriteriet om avgoérande inflytande ska anses
vara uppfyllt.

3.2.5 Renovas egenintresse

Vid bedomningen av kontrollkriteriet &r det vidare relevant att undersoka om motparten har
nagot egenintresse som strider mot den upphandlande myndighetens intresse. Bestimmelsen
syftar till att férhindra att den marknadsmaissiga inriktningen hos motparten blir sadan att de
kontrollerande myndigheternas kontroll hotas samt att verksamheten bedrivs 1 strid med
allménintresset. Vidare anses det d&ven undergriva malséttningen om en fti, icke-snedvriden
konkurrens.?’ For det fall att ett privat foretag ér delégare av motparten kan kontrollkriteriet inte
vara uppfyllt, dvs. det utesluter att det rér sig om en intern upphandling.?! Renova igs i sin

18 Jfr EU-domstolens dom i de forenade malen C-383/21 och C-384/21, Sambre & Biesme, p. 70.
19 EU-domstolens domar i mél C-458/03, Parking Brixen samt C-573/07, Sea.

20 Jfr EU-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt Halle, p. 49-51.

2l Jfr EU-domstolens dom i mél C-26/03, Stadt Halle, p. 49.
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helhet av dgarkommunerna och det &r inte heller méjligt for ndgon utomstéende att férvirva
aktier i Renova.

Den del av verksamheten som riktar sig till andra 4n dgarkommunerna far endast utgora ett
komplement till dotterforetagets huvudverksamhet.”? Renova kan ha egenintresse da de har stora
anldggningar som behover forsorjas med avfall. Det avfall som inte kommer via
dgarkommunerna levereras av Renovas dotterbolag Renova Miljé AB ("Renova Milj6”).
Renova Milj6 verkar pé den konkurrensutsatta marknaden.

En marknadsmaéssig inriktning anses vara godtagbar och inte hota &garnas kontroll dver bolaget
ndr den marknadsmaéssiga inriktningen hos ett bolag mot privata aktdrer endast ar ett
komplement till bolagets huvudverksamhet”.? I detta fall beddms Renova inte ha ndgon
marknadsméssig inriktning och i vart fall bedoms sadan verksamhet gentemot andra aktorer dn
dgarkommunerna endast utgora ett komplement till bolagets huvudverksamhet. Daremot &r det
heldgda dotterbolaget Renova Milj6 fullt ut verksamt inom den 6ppna marknaden, med stor
andel privata kunder. Det finns saledes en marknadsmissig inriktning hos Renova Milj6. For
ytterligare resonemang kring huruvida Renova Miljos verksamhet kan paverka bedomningen av
om det finns marknadsmaéssig inriktning hos Renova, se nedan i avsnitt 3.3.

3.2.6 Slutsats

Vid en samlad bedémning menar vi att skélen for att Ndmnden, tillsammans med de andra
dgarkommunerna, utovar kontroll 6ver Renova, motsvarande den myndigheterna har Gver sina
egna forvaltningar véger tyngre dn skdlen som talar i motsatt riktning. Av den anledningen gor
vi bedomningen att kontrollkriteriet 1 3 kap. 13 § LOU &r uppfylIt.

3.3 Verksamhetskriteriet
3.3.1 Allmént

Enligt EU-domstolens praxis syftar verksamhetskriteriet till att sékerstélla att
upphandlingsreglerna tillimpas i de fall da bolag som kontrolleras av en eller flera myndigheter
ar aktivt pa marknaden och kan konkurrera med andra foretag. Avsikten ar att endast rent intern
verksamhet ska undantas fran upphandlingsreglerna. Ett bolag kan anses konkurrera med andra
foretag om bolaget kan utéva en betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med
andra aktorer dn dgarkommunerna, 4ven om de beslut som ror bolaget fattas av den myndighet
som innehar bolaget. Huvuddelen av verksamheten ska utforas at dgarna. Huvuddelen av
verksamheten har definieras som 80 procent av verksamheten pé grundval av den
genomsnittliga totala omséttningen i frdga om varor, tjénster och byggentreprenader under de
tre ar som foregér tilldelningen eller pa grundval av ett annat lampligt verksamhetsbaserat matt
grundat pa uppgifter under samma tidsperiod.**

Den omsittning som anses avgorande dr den som avser all den verksamhet som bolaget bedrivit
enligt den upphandlande myndighetens tilldelningsbeslut. Detta inkluderar d&ven omséttning fran
den verksamhet som bolaget bedriver tillsammans med anvdndarna som nyttjar de upphandlade
tjdnsterna. I det fall ett bolag innehas av flera olika myndigheter ska den verksamhet som
bolaget bedriver tillsammans med samtliga dessa myndigheter beaktas i bedomningen av

22 Prop. 2015/16:195 s. 962 samt EU-domstolens dom i mal C-573/07, Sea.
23 Jfr EU-domstolens dom i mal C-573/07, Sea, p. 79-80.
23 kap. 13, 16 §§ LOU.
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huruvida verksamhetskriteriet dr uppfyllt.>> D4 Renova dgs av flera kommuner ska alltsd den
verksamhet som bolaget utfor for alla dessa kommuner beaktas.

3.3.2 Koncernforhallande

I forarbetena framgar att bedomningen av verksambhetskriteriet inte paverkas av om samma typ
av verksambhet bedrivs av olika juridiska personer eller gemensamma ndmnder inom en och
samma koncern. Ett bolag inom en koncern kan anses uppfylla verksamhetskriteriet &ven om
det finns ytterligare juridiska personer som bedriver samma typ av verksamhet men inte
uppfyller verksamhetskriteriet. Det kontrollerade bolagets verksamhet ar avgorande for
bedomningen och det dr det bolagets verksamhet som ska utforas till mer d4n 80 procent for de
kontrollerande myndigheternas rikning.?® Det &r dock inte helt klart vad som avses med det
uttalandet. Visserligen skulle man kunna tolka det som att lagstiftaren anser att olika bolag inom
samma koncern ska bedomas sjilvstindigt och att bedomningen inte ska ske p& koncernniva,
samtidigt som uttalandet inte hindrar att man vid bedomningen av ett enskilt bolag beaktar dven
ett, inom koncernen, annat bolags siffror. Aven om det finns ytterligare bolag inom samma
koncern som bedriver samma typ av verksamhet, men som inte uppfyller verksamhetskriteriet,
hindrar sannolikt inte uttalandet att man vid beddmningen av ett bolag uppfyller kravet dven tar
hénsyn till ett annat bolags omséttning om det foreligger skl {or det.

333 Genomlysning

Av kammarrittsavgorande framgér att vid bedomningen av om det kontrollerade bolagets
verksamhet utfors till mer dn 80 procent for de kontrollerande myndigheternas rakning, ska
beaktas dven dotterbolags verksamhet och i vilken méan det bolaget utfor verksamhet for andra
an de kontrollerande myndigheterna. Kammarritten i Stockholm har funnit att omséattningen i
bade moderbolaget och dotterbolaget ska rdknas samman vid bedémningen av om
verksamhetskriteriet dr uppfyllt i forhallande till moderbolaget, 4ven om lagens ordalydelse kan
tolkas som att det endast dr det kontrollerade bolaget som ska beaktas.?” Domstolen hinvisar till
EU-domstolens praxis och anger att det inte ar tillrdckligt att ett agerande i formellt hinseende
ar korrekt om det samtidigt leder till att unionsrétten inte far fullt genomslag. Domstolen anser
darfor att det finns skél att beakta dven dotterbolagets verksamhet vid beddmningen av om
verksamhetskriteriet dr uppfyllt.

Omstiandigheterna i ovan beskrivna kammarrattsavgorande (”Sysav-maélet”) liknar de faktiska
omstandigheterna i aktuellt fall mellan Namnden och Renova. I Sysav-mélet hade nagra av
dgarkommunerna i Sysav AB (”Sysav”) kopt tjénster av Sysav utan foregaende upphandling.
Sysav utfor sin verksamhet for 4garkommunerna medan Sysavs dotterbolag Sysav Industri AB
(’Sysav Industri”) riktar sin verksamhet mot den konkurrensutsatta marknaden.

25 EU-domstolens dom i mél C-340/04, Carbotermo.
26 Prop. 2015/16:195 s. 397.

27 Se Kammarrittens i Stockholm dom i méal nr 4167-16. Hogsta forvaltningsdomstolen upphivde bada
instansernas domar samt Konkurrensverkets beslut, dock provades inte fragan i sak av Hogsta
forvaltningsdomstolen utan enbart fragan om Konkurrensverkets beslutskompetens. Se nedan for vér
beddmning av betydelsen av sddant upphévande.
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334 Bedoémning i det hér fallet

I vart fall bestar koncernen av moderbolaget Renova samt dotterbolaget Renova Miljo. Avsikten
med koncernen ar att sirskilja direkttilldelad verksamhet fran konkurrensutsatt. Det ar tva olika
bolag med olika syften.

Renova ska behandla avfall pa direkttilldelade uppdrag av 4garkommunerna. Bolaget ska vara
ett avfallsforetag for 4garkommunerna och aktivt medverka i en langsiktigt hallbar utveckling
genom att utfora prisvarda, miljo- och kvalitetsméassigt bra tjanster inom avfallsomréadet.
Verksamheten ska bedrivas enligt de bestéllningar som &dr kopplade till direkttilldelade uppdrag
och i enlighet med dgarkommunernas lokala och regionala avfallsplaner. Uppdragen ska
innebéra en miljoriktig omlastning, avfallsbehandling, en effektiv energidtervinning genom
produktion av virme och el samt restprodukthantering. Bolaget ska vidare tillhandahélla
behandlingskapacitet for rotning av biologiskt avfall.

Renova Miljo utfor ddremot 100 procent av sin verksamhet pa den konkurrensutsatta
marknaden. P4 samma sétt som i Sysav-malet har alltsd Renova delat upp verksamheten i ett
moderbolag och ett dotterbolag dir moderbolaget bedriver verksamhet tillsammans med
dgarkommunerna och dotterbolaget bedriver verksamhet som riktar sig till den
konkurrensutsatta marknaden.

Aven om dotterbolaget tillhandahaller varor och tjinster till andra &n dgarkommunerna innebér
inte det per automatik att den delen av verksamheten anses bedrivas med ndgon annan &n
dgarkommunerna. Avgorande for bedomningen dr om verksamheten bedrivs inom ramen for en
tilldelning som dgarna gjort. Det innebér enligt EU-domstolens praxis att bade den som mottar
och betalar for resultatet av de tillhandahallna tjénsterna eller varorna kan vara en annan aktor
dn den upphandlande myndigheten, sa ldnge tjansterna eller varorna tillhandahalls inom ramen
for en tilldelning som myndigheten gjort.”® Som vi har forstétt bedrivs dock Renova Miljos
verksamhet inte inom ramen for sddana tilldelningar som dgarkommunerna har gjort, varfor
sannolikt all verksamhet som tillhandahélls annan &n dgarkommunerna ska bedomas som extern
omséttning vid berdkningen av verksamhetsandelen.

I Sysav-malet beaktade domstolen bl.a. att Sysav Industri hyrde vissa av de
anlaggningstillgangar som kravs for behandling av avfallet fran Sysav. Domstolen ansag att,
trots den omorganisation som skett for att skapa uppdelning i bolagens verksamhetssyften,
moderbolaget och dotterbolaget var ndra sammankopplade. Domstolen anség att dotterbolaget
var beroende av moderbolaget for tillgéng till anldggningar och infrastruktur som den behdver
for att bedriva sin verksamhet.

Vidare fanns det en personell koppling mellan bolagen, da styrelsen och VD:n var densamma i
de bada bolagen. Bolagens verksamhet hade inte dndrat inriktning eller omfattning i nagot
betydande hdanseende sedan omorganisationen. Verksamheten hade inte heller dndrat karaktar
och de tjianster som bolagen tillhandaholl var i stort sett oférdndrade. Den totala omséttningen i
bolagen lag pa samma nivéer som fére omorganisationen med den enda skillnaden att
omséttningen efter omorganisationen var uppdelad mellan moderbolaget och dotterbolaget. Den
verksamhet som bedrevs gentemot den konkurrensutsatta marknaden hade inte dndrats 1
omfattning, endast genom att sddan verksamhet istillet bedrevs av dotterbolaget.

I likhet med Sysav-malet bor den omorganisation som Renova genomgick genom att bilda
dotterbolaget Renova Miljo dterspeglas i dess paverkan pa marknaden. Om denna paverkan inte

28 EU-domstolens avgdrande i mal C-340/04, Carbotermo, p. 67.
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minskat och om andelen extern verksamhet totalt sett fortfarande ar betydande, finns det
sannolikt skal att, pa det sdtt som kammarrétten gjort i Sysav-malet, géra en genomlysning dar
bade moderbolaget och dotterbolagets omséattning beaktas. Detta géller dven da viss tid numera
har forflutit sedan omorganisationen genomfordes.

De tjénster som tillhandahalls av Renova och Renova Milj6 idag dr desamma som innan
omorganisationen, med den skillnaden att ansvaret nu ar uppdelat pa tva bolag, dvs. Renova och
Renova Miljo. Vid omorganisationen fanns vidare 4n 6nskan om att hindra korssubventionering
bolagen emellan, for att tydliggora att det ror sig om skilda bolag. Det innebér bl.a. att
respektive bolag nu har mdjlighet att pa egen hand prissatta sina tjinster, 1at vara att de tjanster
som dgarkommunerna erbjuds fran Renova ska vara prissatta enligt sjalvkostnad. Situationen i
Renova och Renova Milj6 synes dock vara liknande den som géllde innan omorganisationen
och den totala omséttningen har inte férandrats i nagon véasentlig utstrickning sedan dess. Detta
bekriftas ocksa av de arsredovisningar och den héllbarhetsredovisning som vi tagit del av. Var
beddmning &r darmed att verksamhetens karaktir, och de tjdnster som totalt sett erbjuds pé
marknaden, inte har fordndrats i sérskilt stor utstrackning efter omorganisationen.

I likhet med omsténdigheterna i Sysav-maélet synes Renova Miljé till viss del vara beroende av
Renovas forbranningsanldggning for att kunna bedriva sin verksamhet. Renova Milj6é anvédnder
Renovas anldggningar i viss utstrdckning, och det kan inte heller uteslutas att Renova anvéinder
Renova Miljos anldggningar i nagon mén, dven om beroendeforhéllandet bolagen emellan
mojligtvis dr ndgot mindre dn vad det var i Sysav-malet. Renova och Renova Miljo har vidare
samma styrelse och VD, vilket ocksa talar for att bolagen ska beddmas som en enhet. Var
beddmning &r emellertid att enbart den omsténdighet att olika styrelse och VD tillsattes i de
bada bolagen, inte skulle vara tillrackligt for att bolagen skulle anses sa pass separerade att de
inte skulle beddmas som en enhet.

Med hénsyn till ovanstadende finns det enligt var beddmning en risk att en domstol skulle
komma fram till att Renova Milj6 endast har dvertagit den externa verksamheten for att
dgarkommunerna ska kunna fortsitta kopa tjanster av Renova utan foregdende upphandling.
Detta trots att Renova och Renova Miljo, sett som en helhet, fortfarande bedriver omfattande
verksamhet gentemot den privata marknaden. Det finns alltsa en risk att omorganisationen
uppfattas som ett konstlat, och enbart formellt, upplagg i syfte att kringga upphandlingsreglerna,
pa det sétt som ansags vara fallet i Sysav-malet. Vid sadana forhéllanden finns det en risk att en
domstol skulle komma fram till att bedomningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt ska ske
genom att verksamhet i fler koncernbolag 4n ett ska beaktas.

3.3.5 Beridkning av omséttning

For att verksamhetskriteriet ska vara uppfyllt krévs ddrmed enligt var bedomning att Renova,
vari dven Renova Miljos verksamhet ska innefattas, bedrivit huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med dgarkommunerna. Vid den bedomningen ar bl.a. omséttningen av betydelse.

Omséttningen i Renova och Renova Milj6 har uppgétt till f6ljande belopp, angivet i miljoner
kronor, under aren 2020-2022.
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Bolag Ar 2020 Ar 2021 Ar 2022
Renova 571 593 640
Renova Miljo 1029 1138 1274
Sammanlagd total 1 600 1731 1914
omséttning

Vi saknar ndrmare kdnnedom om hur stor andel av den totala omséttningen som hérror fran
verksamhet som bedrivits tillsammans med andra dn dgarkommunerna, dvs. extern omséttning.
For att Namnden, vid tilldelning per idag, ska kunna aberopa undantaget om intern upphandling
krivs dock att man kan visa att den genomsnittliga externa omséttningen (dvs. sidan omséttning
som dr hanforlig till annan dn dgarkommunerna) totalt inom Renova och Renova Miljo
understiger 20 procent av den genomsnittliga totala arsomséttningen under perioden 2020-2022.

Genomsnittlig total omséttning 1748 (1600+1731+1914)/3)
ar 2020-2022 (mkr)

Maximal genomsnittlig total extern omséttning 350 (1 748 * 0,2)
ar 2020-2022 (mkr)

Med utgéngspunkt i den berdkning som gjorts ovan krdvs alltsd enligt var beddmning att den
externa omséttningen totalt inom Renova och Renova Milj6 1 genomsnitt understiger

350 miljoner kronor under den aktuella tidsperioden.?’ Aven om beriikningen skulle goras
baserat pa uppgifter om de 36 manaderna som foregar dagen for tilldelningen, sa finns inget
som tyder pa att kravet skulle vara uppfyllt. Detta utgér huvudregeln for hur verksamhetsdelen
ska berdknas. Om uppgifterna om omséttning av ndgon anledning inte langre skulle vara
relevanta eller tillgidngliga, t.ex. pa grund av att visentliga fordndringar i omséattningen skett
under de senaste aren, kan verksamhetsandelen komma att bestimmas péa grundval av ndgot
annat ldmpligt verksamhetsmatt. Da vi forstir det som att Renova Milj6 i vart fall utfor
huvuddelen av sin verksamhet gentemot den konkurrensutsatta marknaden, d.v.s. till annan &n
dgarkommunerna, forefaller ovan ndmnda beloppsgréins inte vara uppfylld.

3.3.6 Slutsats

Det finns ett flertal likheter mellan de omsténdigheter som beaktats i Sysav-malet och de
omstindigheter som foreligger i aktuellt fall. Var bedomning &r att det, med hénsyn till
ovanstdende, finns en beaktansvérd risk for att en domstol skulle komma fram till att
verksamhetskriteriet inte anses uppfyllt. Detta giller &ven om kammarréttens avgdrande i
formellt hdnseende har upphévts av hogre instans.

2 Det ér dock inte helt klart om den genomsnittliga externa omsittningen méste understiga 350 miljoner
kronor &ven under vart och ett av de tre aren. Det finns en viss osdkerhet i denna del. Oavsett hur regeln
ska forstés dr det dock tveksamt om kriteriet uppfylls.
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34 Direkt privat dgarintresse i motparten

Enligt 3 kap. 13 § LOU far det inte heller finnas nagot direkt privat 4garintresse i motparten for
att en upphandling ska anses vara intern. Som angetts i avsnitt 3.2.5 finns det inte nagot direkt
privat dgande i Renova vilket innebér att det inte heller finns négot direkt privat dgarintresse i
detsamma. Kravet far anses uppfyllt.

4. Sammanfattning

Var bedomning ar att Naimnden uppfyller kontrollkriteriet men att det finns en risk att
verksamhetskriteriet inte anses uppfyllt. Med héansyn till vad som uttalats i forarbeten och
svensk réttspraxis bedomer vi att réttsldget kring om dven dotterbolags omsittning ska beaktas
vid berdkningen av verksamhetskriteriet fortsatt ir ndgot oklart. Som beskrivits ovan finns
avgorande fran Kammarratten i Stockholm som talar for att hela koncernen ska beaktas.
Avgorandet har emellertid upphévts av Hogsta forvaltningsdomstolen som inte kom att prova
fragan i sak. Det finns dock stora likheter mellan de omsténdigheter som beaktats i Sysav-malet
och de omsténdigheter som foreligger i aktuellt fall. Vi bedomer darfor att det finns en
beaktansvird risk att en domstol skulle komma fram till att verksamhetskriteriet inte anses
uppfyllt, sarskilt med hénsyn till att andelen av den totala omséttningen som kan hianforas den
konkurrensutsatta marknaden ér relativt stor. Det skulle da saknas forutsattningar for att aberopa
undantaget i forhallande till Renova.

Vidare bor noteras att det i forarbetena har poéngterats att bestimmelsen om intern upphandling
ar avsedd att tolkas restriktivt samt att det &r den som aberopar bestimmelsen som ska kunna
bevisa att kontroll- och verksamhetskriterierna &r uppfyllda.

Slutligen kan dven tilliggas att Konkurrensverket pa senare tid har granskat andra tilldelningar
till Sysav. Fragorna har rort narliggande fragor rorande bl.a. hur stor del av Sysavs verksamhet
som ska anses rikta sig mot andra dn Sysavs dgarkommuner, samt kommunernas dokumentation
och tilldelning av uppdrag till Sysav. Det ger enligt var bedomning uttryck for att fragan fortsatt
anses vara aktuell och angeldgen av berorda tillsynsmyndigheter.

MANNHEIMER SWARTLING ADVOKATBYRA



