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Angdende: Konkurrens- och upphandlingsrattslig bedomning av tilltankt arrendeavtal

med Fraktkedjan AB
Till: Peter Callsen, Bollebygds kommun (“Kommunen”)

Fran: Advokat Svante Hjertén och EU-advokat Robert Moldén, Front Advokater AB

("Front Advokater”)

Datum: 2017-03-27

1 BAKGRUND

Front Advokater har erhallit f6ljande bakgrundsinformation.

Kommunen sl6t i somras ett arrendeavtal med Fraktkedjan AB, (Fraktkedjan), dar den
senare gavs ratt till ett antal hektar av Kommunens mark for att uppfora en

atervinningsanldggning avseende fyllnadsmassor. Anlaggningen ar numera i drift.

Fraktkedjan vill nu initiera ett nytt projekt dair Kommunen, via ett nyttjanderattsavtal,
overvager att upplata cirka 30 hektar anslutande mark dar Fraktkedjan ska ta emot
kontrollerade fyllnadsmassor, vilka i sin tur kan komma att anvandas for att

iordningstalla ytan.

Fraktkedjan avser ersitta Kommunen med en fast summa for marken som upplats, och

med en l6pande summa per kubikmeter fyllnadsmassa som tas in pa omradet.
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Fraktkedjan berdknar att ytan har kapacitet att, under en tidsperiod om cirka 10-12 ar, ta
emot cirka 2-3 miljoner kubikmeter fyllnadsmassa. Enbart kubikersattningen kommer

uppskattningsvis att generera ersattning till Kommunen pa 15-20 miljoner SEK.

Tanken ar vidare att marken, med hjalp av de mottagna massorna, sa smaningom ska
kunna stéllas om till industrimark. Att marken genom genomforandet av arrendeavtalet
kan stéllas om till industrimark utgoér en viktig anledning till att Kommunen ar

intresserad av att inga arrendeavtalet.

Fraktkedjan har vidare uppgett att man kommer att vara huvudman f6r verksamheten

samt soka erforderliga tillstdnd for densamma.

Kommunen har givit Front Advokater i uppdrag att bl.a. utreda; huruvida Kommunen ar
fri att ingd ovan namnda avtalsforhallande med Fraktkedjan, om ovan beskrivna scenario
kan komma att utgora statsstod eller ett otillatet gynnande, om avtalet som sadant borde
bedémas som en tjanstekoncession samt om Kommunen genom det tankta avtalet kan

pastas dgna sig at konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet.

2 RATTSLIGA UTGANGSPUNKTER

2.1 Konkurrensritt och kommunalritt

Vad giller fragan om statsstod stadgas det i Artikel 107.1 i Férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt att “Om inte annat foreskrivs i fordragen, dr stod som ges av en
medlemsstat eller med hjilp av statliga medel, av vilket slag det in ir, som snedvrider eller hotar
att snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, oforenligt med den

inre marknaden i den utstrickning det pdverkar handeln mellan medlemsstaterna.”
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Motsvarande stadgas dven i svensk lagstiftning och da i 2 kap. 8 § kommunallagen, som
lyder; "Kommuner och landsting fiar genomfora dtgirder for att allmint frimja niringslivet i
kommunen eller landstinget. Individuellt inriktat stod till enskilda naringsidkare fir lamnas bara

om det finns synnerliga skil for det.”

Angdende fragan om huruvida uppdraget skulle kunna medfora konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet stadgas det i 3 kap. 27 § konkurrenslagen att “Staten, en kommun eller
ett landsting fir forbjudas att i en siljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket tillampa ett
visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv konkurrens pd marknaden,
eller

2. himmar, eller dr dagnat att hdmma, forekomsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens.

Forbud fir inte meddelas for forfaranden som dr forsvarbara frin allmin synpunkt.

En kommun eller ett landsting fir dven forbjudas att bedriva en viss siljverksamhet i fall som avses i
forsta stycket. En sddan verksamhet far dock inte forbjudas, om den dr forenlig med lag.

Ett forbud giller omedelbart, om nigot annat inte bestims.”

2.2 Upphandlingsritt

Med offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas av en upphandlande myndighet
i syfte att anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt,
(1 kap. 2 § LOU). Motsvarande sdgs ocksa i 1 kap. 2 § i den nya lagen om upphandling av

koncessioner, (LUK).

I'1 kap. 13 § LUK stadgas bl.a. att det med en koncession menas att ”ersittningen for
arbetet eller tjinsten utgors antingen av enbart ritten att utnyttja foremdlet for koncessionen eller

dels en sddan ritt, dels betalning, och att kontraktet innefattar att verksamhetsrisken dvertas av
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koncessionshavaren.” Med verksamhetsrisk avses enligt 1 kap. 22 § LUK efterfragerisk eller

utbudsrisk eller bada.

Vidare stadgas det i 1 kap. 23 § LUK att 6vertagande av verksamhetsrisk innebar att
"koncessionshavaren genom koncessionen, vid normala verksamhetsforhillanden,

1. inte dr garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de kostnader som uppstir
vid utnyttjandet av det byggnadsverk eller tillhandahdllandet av de tjdnster som dr foremdl for
koncessionen, och

2. utsitts for en verklig exponering for fordindringar pd marknaden pad sd sitt att eventuella

uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast nominella eller forsumbara.

3 RATTSLIG BEDOMNING

Avgorande for bedomningen i detta fall ar huruvida Kommunen genom avtalet med
Fraktkedjan kommer att anskaffa/kdpa en vara eller tjanst eller om det enbart handlar om
upplatelse av mark samt tillatelse for deponering av fyllnadsmassor pa denna. Nedan

foljer en kort redogorelse for respektive scenario.

3.1 Om avtalet inte innefattar ett moment av kop

I den man Kommunen inte koper nagon tjanst eller vara av Fraktkedjan utan enbart
upplater mark samt erhaller kubikersattning for fyllnadsmassorna blir det inte aktuellt att
tillampa LOU eller LUK eftersom dessa lagar endast kommer ifraga da en upphandlande
myndighet anskaffar varor eller tjanster. Gors saledes beddmningen att avtalet inte
innefattar ndgon anskaffning finns det inga konkurrens- eller upphandlingsréttsliga regler
som styr Kommunens val av avtalspart. Kommunen kan i sa fall fritt vélja vem den vill

upplata mark till respektive fa ersattning for deponering av fyllnadsmassorna av.
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Vad som ddremot krévs dr att den ersattning som Fraktkedjan betalar Kommunen enligt
avtalet ar marknadsmassig. I den man ersattningen understiger vad som ar
marknadsmassigt kan den komma att strida mot EU:s statsstodsregler samt
kommunallagens motsvarande bestimmelse om individuellt inriktat stod till enskilda
naringsidkare. Ersattningen skulle i sé fall ocksa kunna strida mot bestimmelserna i 3
kap. 27 § konkurrenslagen i den man forfarandet skulle kunna anses snedvrida

konkurrensen gentemot privatagda foretag pa nagot satt.

3.2 Omfattar avtalet ett moment av kop?

Det som talar mot att arrendeavtalet skulle anses omfatta ett moment av kop fran
Kommunens sida dr att Kommunen inte erldgger nagon ersattning till Fraktkedjan.
Tvartom dr det Fraktkedjan som erldgger ersattning med en fast summa f6r marken som

upplats och med en I6pande summa per kubikmeter fyllnadsmassa.

Det som talar for att arrendeavtalet omfattar ett moment av kop ar foljande. Att marken
genom genomforandet av arrendeavtalet kan stdllas om till industrimark utgor en viktig
anledning till att Kommunen ar intresserad av att ingd arrendeavtalet. Detta skulle kunna
leda till sa kallad genomlysning, det vill sdga att arrendeavtalet likstéalls med ett

entreprenad-kontrakt som borde ha upphandlats.

Ett aktuellt exempel f6r genomlysning dr Kammarratten i Stockholms dom den 29 juni
2015 i mal nr 2737-14, Haninge Bostdder AB mot Konkurrensverket. Det kommunéagda
Haninge Bostader kopte ett bolag, Vega Norra Parken, av ett byggforetag. De enda
tillgdngarna i bolaget var ett byggentreprenadkontrakt. Kontraktet hade ett varde av cirka
136 miljoner kronor och omfattade cirka 90 lagenheter som redan fran borjan var avsedda
for Haninge Bostdader. Eftersom kopet inte hade annonserats enligt LOU ansokte

Konkurrensverket hos Forvaltningsratten i Stockholm om att Haninge Bostader skulle
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betala det maximalt méjliga beloppet pa tio miljoner kronor i upphandlingsskadeavgift.
Forvaltningsratten gick pa Konkurrensverkets linje varpa Haninge Bostader 6verklagade
domen till Kammarritten i Stockholm. Aven kammarratten ansag att Haninge Bostdders
forvarv av bolaget Vega skulle bli foremal for en sa kallad genomlysning och att
bostadsforetaget dirmed skulle anses ha tilldelat ett entreprenadkontrakt utan att ha skal
for direktupphandling. Kammarratten ansag i sin lagakraftvunna dom att det fanns skal
att se sarskilt allvarligt pa overtradelsen eftersom den ingétt som en del i ett genomtankt
och planerat affarsuppldgg, men fann vid en helhetsbedomning att en avgift pa nio

miljoner kronor var en tillracklig sanktion.

Var bedomning ar att det finns en risk for att det tilltdnkta arrendeavtalet skulle kunna bli
foremal for genomlysning i enlighet med Kammarratten i Stockholms dom mot Haninge
Bostdder, vilket innebér en risk for upphandlingsskadeavgift pa maximalt 10 miljoner
kronor for otilldten direktupphandling om Kommunen skulle vilja att direkttilldela

arrendeavtalet till Fraktkedjan.

3.3 Om avtalet innefattar ett moment av kop

En ytterligare forutsattning for att tillampa LOU eller LUK pé arrendeavtalet ar att

direktupphandlingsgransen ar uppnadd.

Direktupphandlingsgransen uppgar till 534 890 kr om det som Kommunen anses kdpa

beddms utgora en tjanst eller byggentreprenad enligt LOU.

Om dédremot det som Kommunen anses kopa bedoms utgora en tjanstekoncession enligt

LUK ér direktupphandlingsgransen hogre, 2 387 903 kr.

Innan LUK tradde i kraft den 1 januari 2017 saknades det rattsliga forutsattningar for att

overprova dven mycket omfattande tjanstekoncessioner i domstol. Fran den 1 januari 2017
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har det emellertid inforts majligheter att overprova dven tjanstekoncessioner i domstol,
forutsatt att vardet overstiger den hogre direktupphandlingsgransen for

tjanstekoncessioner pa 2 387 903 kr.

I forevarande fall utgar vi ifran att vardet 6verstiger beloppet pa 2 387 903 kr, vilket
innebar att upphandlingsreglerna i sa fall maste foljas fullt ut oberoende av huruvida det
som kops klassificeras som tjanst, byggentreprenad eller tjanstekoncession. Detta innebar
att Kommunen da har att annonsera upphandlingen antingen i svensk
upphandlingsdatabas (som t.ex. Visma Opic) eller EU-kommissionens
upphandlingsdatabas - Tenders Electronic Daily (TED) — beroende pa om troskelvdrdena!
for EU-annonsering ar uppfyllda. Det innebar dven att de leverantdrer som inte tilldelas
arrendekontraktet kommer att ha méjlighet att i forvaltningsratt begara omprovning av
en tilldelad upphandling. Tillampas LOU eller LUK skulle det alltsa inte vara mojligt att
skriva avtal med Fraktkedjan utan att Kommunen forst sag till att en korrekt upphandling
genomfordes, dar samtliga formaliakrav i LOU eller LUK om bl.a. annonsering,

utvardering och tilldelning av kontrakt foljs.

3.4 Slutsatser och rekommendationer

Bedomningen av vad som galler i forevarande fall ar beroende av huruvida det tilltdnkta

arrendeavtalet anses innefatta ett moment av kop eller inte. Anskaffar Kommunen nagot

! Troskelvardet for tjianster enligt LOU ar 1 910 323 kr, for byggentreprenader enligt LOU
samt fOr tjanstekoncessioner enligt LUK ar troskelvardet 47 758 068 kr.
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genom avtalet eller ror det sig enbart om ett upplatelseavtal samt erhdllen ersattning for

deponering av fyllnadsmassor?

Om det tilltdnkta arrendeavtalet inte omfattar ett kopmoment utan enbart handlar om
upplatelse av mark samt tillatelse f6r deponering av fyllnadsmassor, behover Kommunen

bara sédkerstélla att den 6verenskomna ersattningen dr marknadsmassig.

Var bedomning ar daremot att det finns en risk for att det tilltdnkta arrendeavtalet skulle
kunna bli féremal fér genomlysning och pa sa vis likstdllas med ett entreprenadkontrakt.
Eftersom direktupphandlingsgranserna i sa fall 6verskrids oberoende av om det tilltankta
arrendeavtalet klassificeras som tjanst eller byggentreprenad enligt LOU eller som
tjanstekoncession enligt LUK, skulle en direkttilldelning av det tilltdnkta arrendeavtalet
kunna anses utgora en otillaten direktupphandling. Om en otillaten direktupphandlings
skulle anses foreligga innebar detta en risk for upphandlingsskadeavgift pd maximalt 10
miljoner kronor for otilldten direktupphandling samt risk att arrendeavtalet forklaras
ogiltigt och att Kommunen kan komma att forpliktas utge skadestand till entreprencrer

som drabbats av skada.

Var rekommendation dr darfor att det tilltankta arrendeavtalet upphandlas enligt LOU
eller LUK for att undvika risken for att direkttilldelningen av arrendeavtalet skulle kunna

anses utgora en otillaten direktupphandling.
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