=

=— AVFALL SVERIGE

PM nr 2 2026

Kommentar till EU-domstolens
dom C-292/23 AVR

— verksamhetskriteriet och
koncernforhallanden

3 mars 2026

Avfall Sverige, Avfall Sverige AB, Baltzarsgatan 25, 211 36 Malmo, Telefon 040-35 66 00
E-post info@avfallsverige.se, Hemsida www.avfallsverige.se, Bankgiro 985-9877, Organisationsnummer 556260-8553

Confidential



1 Sammanfattning

Mot bakgrund av ovan kan konstateras att EU-domstolens dom far betydande konsekvenser
for kommuner och kommunala bolag i koncerner med verksamhet pa den 6ppna marknaden.
Koncerner dar moderbolaget bedriver verksamhet for de kontrollerande myndigheterna och
ett eller flera dotterbolag bedriver marknadsverksamhet, riskerar att inte langre uppfylla
verksamhetskriteriet. Kommunala bolag utan koncerntillhérighet paverkas daremot inte av

domen, forutsatt att bolaget sjalvt uppfyller 80-procentskravet.

| situationer dar flera koncernstrukturer ingar i en storre koncern —som i Figur 2 — ar rattslaget
mer oklart. Domen ger inte ett entydigt svar pa om hela den éverordnade koncernens omsattning
ska beaktas vid bedomningen av verksamhetskriteriet, eller om provningen ska begransas till en
viss del av koncernen. Mot den bakgrunden finns det enlig var bedomning i huvudsak tre satt att

tolka domen:

1. Hela koncernens intakter ska alltid beaktas oavsett hur agar- och bolagsstrukturen ar
utformad.

2. Endast den koncern dar det tilldelade bolaget &r moderbolag ska beaktas, vilket innebar att
det endast ar intakterna i den koncern som bolaget sjalv leder som ska ingé i bedémningen,
medan intakter i en 6verordnad koncern eller i parallella systerkoncerner inte paverkar
beddmningen.

3. Koncernens intakter ska endast beaktas om det tilldelade bolaget ar moderbolag, vilket
innebar att ndgon koncernsammanrakning inte aktualiseras nar kontrakt tilldelas ett bolag

som enbart ar dotterbolag.

Det gar i nulaget inte att saga vilken av tolkningarna som ar den “ratta”, utan det far framtida
vagledningar och rattspraxis utvisa. Tills vidare ar var bedomning darfor att man bor vara forsiktig
med att gora storre organisatoriska eller koncernstrukturella férandringar, eftersom det annu ar

osakert vilken tolkning som kommer att galla.

2 Bakgrund

Fragan om anskaffningar med stod av undantaget for intern upphandling enligt 3 kap. 11-16 §§
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) inom avfallsomradet har under de senaste
aren varit foremal for flera provningar i svensk domstol. Dessa provningar har i huvudsak
uppkommit med anledning av tillsynsbeslut frdn Konkurrensverket avseende dgarkommuners
anskaffningar fran Sydskanes avfallsaktiebolag (Sysav).

Liknande fragor har aven provats av EU-domstolen. Den 15 januari 2026 meddelade EU-
domstolen dom i mal C-692/23, som tydliggor principerna for hur verksamhetskriteriet ska

tillAmpas vid intern upphandling nar den kontrollerade parten ingar i en koncern.

Advokatfirman Lindahl har fatt i uppdrag att sammanfatta domen och kommentera dess
betydelse, med sarskild fokus pa konsekvenser for foljande bolagskonstellationer:

Avfall Sveriges PM - Kommentar till EU-domstolens dom C-292/23 AVR 2



Kommunalagda bolag utan dotterbolag.

Koncerner dar det tilldelade uppdraget bedrivs i ett moderbolag och verksamhet mot
marknaden i ett eller flera dotterbolag.

Kommunkoncerner med flera dotterbolag, med ett moderbolag som endast utgor ett
holdingbolag (exempelvis ”Stadshus AB”).

Eventuella andra relevanta konstellationer.

3 Sammanfattande slutsats

EU-domstolens dom i mal C-692/23 AVR innebér att verksamhetskriteriet vid intern
upphandling ska bedémas pé koncernniva. Samtliga intakter inom koncernen, inklusive
dotterbolags verksamhet pa den 6ppna marknaden, ska darfor beaktas vid provningen av om
80-procentskravet ar uppfyllt. Se avsnitt 4.

Kommunala bolag utan koncerntillhérighet paverkas inte, forutsatt att bolaget sjalvt
uppfyller verksamhetskriteriet. Se figur 1, avsnitt 5.1.

For koncerner dar moderbolaget bedriver verksamhet for agarkommunernas rakning och ett
eller flera dotterbolag bedriver marknadsverksamhet kan detta medféra att undantaget for
intern upphandling inte langre ar tillampligt. Se figur 2 och 3, avsnitt 5.2 och 0.

Det gar inte att med sakerhet sédga huruvida en bedémning pa koncernniva ska goras i de fall
dar flera koncernstrukturer ingar i en storre koncern. Se figur 2 i avsnitt 5.2 samt avsnitt 6.
Strukturella forandringar i syfte att kringgd koncernbedémningen bedoms, som
utgangspunkt, inte vara en framkomlig vag, dd domstolen betonar att undantaget inte far
tillampas pa ett satt som mojliggor sddana kringgdenden. Jfr figur 4, avsnitt 5.4.

4 Rattsliga utgangspunkter

Utgangspunkten ar att upphandlande myndigheter maste konkurrensutsatta samtliga

anskaffningar av varor, tjdnster och byggentreprenader enligt LOU. Det finns dock

bestammelser i lagen som mojliggor undantag fran kravet pa konkurrensutsattning, bland annat

bestdmmelserna om intern upphandling. Undantaget mojliggor bland annat for en kommun att i

vissa fall inga avtal med ett helagt kommunalt dotterbolag utan foregaende upphandling.

Enligt 3 kap. 12 8§ LOU kan en kommun genomféra anskaffningar fran ett dotterbolag utan att

tilldampa LOU under forutsattning att

kommunen utdvar kontroll dver dotterbolaget som motsvarar den som utdvas over den egna
forvaltningen (kontrollkriteriet),

dotterbolaget utfor mer an 80 procent av sin verksamhet for kommunens rakning
(verksamhetskriteriet), och

detinte finns nagot direkt privat agarintresse i dotterbolaget.
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Enligt 3 kap. 16 § LOU ska verksamhetsandelen bestdmmas pa grundval 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 lampligt verksamhetsbaserat matt grundat

pa uppgifter under samma tidsperiod. Om uppgifterna inte langre ar relevanta eller inte ar
tillgangliga, far verksamhetsandelen bestdmmas pa grundval av nadgot annat lampligt kvantitativt
eller kvalitativt verksamhetsmatt.

5 EU-domstolens dom i mal C-692/23 avr

Genom domen klargdr EU-domstolen att berdkningen av om den kontrollerade parten utfor mer
an 80 procent av sin verksamhet for myndigheternas rakning ska baseras pa hela koncernens
omsattning. Det racker alltsé inte att titta enbart pa moderbolagets egen omsattning utan dven
intakter fran dotterbolag som bedriver verksamhet pa den 6ppna marknaden ska beaktas.
Domstolens resonemang kan sammanfattas i féljande huvudpunkter:

e Enligt direktivbestammelsen far procentsatsen (80 procent) faststallas med utgangspunkt
i genomsnittlig total omsattning, utan att omséattningen, eller den verksamhet som
omsattningen harror fran, begransas till en viss juridisk person. Det betyder att
bestdmmelsens ordalydelse inte begransar beddmningen till moderbolagets egen
verksamhet och omsattning.

e Beddmningen avom huvuddelen av verksamheten utfors for 8garnas rakning ska goras
med beaktande av samtliga relevanta omstandigheter. Nar den kontrollerade parten ar
moderbolag i en koncern utgor koncernen ett sddant relevant sammanhang som inte
kan bortses fran. Moderbolagets verksamhet inkluderar i det fallet dven dotterbolagens
verksamhet.

e Om moderbolaget ar skyldigt att uppratta koncernredovisning ar denna redovisning lampad
som underlag for 80-procentsbeddmningen.

Domstolen betonar att artikel 12 i upphandlingsdirektivet syftar till att forhindra snedvridning av
konkurrensen. Enligt domstolen skulle detta syfte undergrdvas om upphandlande myndigheter
kunde lagga marknadsverksamhet i dotterbolag men &nda havda att moderbolaget uppfyller

80 procents-kravet baserat enbart pa sin egen omsattning. Det saknar darfor betydelse om den
externa verksamheten bedrivs direkt av moderbolaget eller indirekt genom dotterbolag, eftersom

konkurrenspaverkan enligt domstolen blir densamma.

Resonemanget &r i viss man svarforstaeligt, eftersom konkurrensen i praktiken inte bér paverkas
namnvart om tilldelningen utan foregdende konkurrensutsattning endast sker till moderbolaget,
inte till dotterbolaget som bedriver verksamhet pa den 6ppna marknaden. Domstolen motiverar
det emellertid med att dotterbolagen — genom att moderbolaget tilldelas uppdrag fran de
kontrollerande myndigheterna — annars kan fa otillbérliga konkurrensfordelar i forhallande till

sina konkurrenter.

| sammanhanget kan noteras att domstolen faster stor vikt vid att det &r moderbolaget som
utgor den kontrollerade parten och den part fran vilken myndigheterna genomfor anskaffningar.
Sa som domskalen ar formulerade skulle de i teorin kunna tolkas som att en bedémning pa
koncernniva endast ska goras nar anskaffningen sker fran ett moderbolag (se figur 4 nedan).
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En sadan tolkning skulle i praktiken kunna mojliggora ett kringgdende av koncernbedémningen,
exempelvis genom att ett holdingbolag etableras som nytt moderbolag. Samtidigt betonar
domstolen att bedomningen inte far genomforas pa ett satt som dppnar for strukturella
kringgdenden. Mot denna bakgrund framstar det som tveksamt att en domstol skulle acceptera
en ordning dar reglerna kringgas genom att exempelvis skapa ett nytt moderbolag och déarefter
fortséatta tillampa intern upphandling i forhallande till de blivande dotterbolagen. En sddan
tolkning av domen beddms darfér innebéra en stor risk for kringgdende.

Var uppfattning ar i stallet att domstolens formuleringar kring att anskaffningen sker fran ett
moderbolag, foretradesvis ska ses som ett uttryck for omstandigheterna i det enskilda fallet

(i det aktuella malet var det kontrollerade bolaget moderbolag i en koncern). Formuleringarna
utesluter dock inte att en provning pa koncernniva ska ske dven i andra situationer, exempelvis
vid anskaffningar fran ett dotterbolag eller ett systerbolag. Det &r emellertid — utifrdn EU-
domstolens dom —inte klart i vilka sddana andra situationer en bedéomning ska ske pa
koncernniva.

6 Konsekvenser i olika koncernstrukturer

Fér kommuner och kommunala bolag innebar domen att provningen av verksamhetskriteriet i
manga fall ska goras pa koncernniva. Detta innebar att samtliga intakter inom koncernen ska
beaktas vid bedémningen. Konsekvensen ar att koncernen maste bedriva mer &n 80 procent av

sin verksamhet for de kontrollerande parternas rakning for att undantaget ska vara tillampligt.
Enillustration av undantagets tilldmplighet vid olika bolagskonstellationer foljer nedan.

6.1 Endast ett dotterbolag

KOMMUN

100 % interna intakter

KOMMUNALT BOLAG

Figur 1: Kommunalt bolag utfor 100 procent av sin verksamhet for kommunens rakning.

| detta exempel &r den kontrollerade parten inte del av ndgon koncern och provningen ska endast
ske mot bakgrund av det kommunala bolagets verksamhet. Eftersom andelen verksamhet som

bolaget bedriver for kommunens rakning overstiger 80 procent ar undantaget ar tillampligt.
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6.2 Koncern med flera dotterbolag och moderbolaget ”Stadshus AB”

KOMMUN

MODERBOLAG

100 % interna intakter 10 % interna intakter

DOTTERBOLAG 1 DOTTERBOLAG 2 DOTTERBOLAG 3

Figur 2: Dotterbolag 1 bedriver 100 procent av sin verksamhet for moderbolagets
rakning. Dotterbolag 2 och 3 bedriver daremot endast 10 procent av sin verksamhet fér

moderbolagets rakning.

Kommunen avser i denna situation att gora anskaffningar fran Dotterbolag 1 genom undantaget
for intern upphandling. Vid en prévning av verksamhetskriteriet mot bakgrund av endast
omsattningen i Dotterbolag 1 uppfyller bolaget kriteriet. Enligt ordalydelsen i EU-domstolens
dom ar det tillrackligt att begransa beddmningen till omsattningen i Dotterbolag 1, eftersom det
ror sig om ett dotterbolag (inte ett moderbolag).

Var uppfattning ar dock att det dven i denna situation finns en risk att bedémningen ska ske pa
koncernniva. Det framstar visserligen som orimligt att tolka EU-domstolens dom péa det sattet
att hela kommunkoncernens intdkter ska beaktas i det aktuella fallet. En sadan tolkning skulle

i praktiken kunna innebéara att undantaget i princip aldrig skulle vara tilldmpligt for kommuner,
eftersom majoriteten av svenska kommuner har delar av kommunkoncernen som bedriver extern
verksamhet.

Sasom EU-domstolens dom ar formulerad utesluter den dock inte att provningen ska ske pa
koncernniva dven i denna bolagskonstellation. EU-domstolens uttalanden om att bedomningen
inte far genomforas pa ett satt som dppnar for strukturella kringgdenden talar snarare for att
motsvarande beddmning ska ske vid tilldelning till dotterbolag. Andamalsskal talar ocksé for att
det framstar som orimligt att i vissa fall se koncernbolagens verksamhet som en verksamhet,
ochiandra fallinte. Dessutom skulle Dotterbolag 1 i sin tur kunna ha dotterbolag — och darmed
vara moderbolag i en koncern. Det gar sdledes inte att med sédkerhet saga vilka intdkter som ska
beaktas eller hur avgransningen gentemot bolag i koncernen ska goras.
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6.3 Koncern med moderbolag och dotterbolag

KOMMUN

100 % interna intakter

MODERBOLAG

DOTTERBOLAG 100 % externa intakter

<

Figur 3: Moderbolaget utfor 100 procent av sin verksamhet for kommunens rakning.
Dotterbolaget bedriver verksamhet mot marknaden. Minst 80 procent av koncernens totala
intdkter harror inte fran tilldelningen.

Denna situation motsvarar i princip situationen som EU-domstolen hade att bedoma.
Kommunen avser i denna situation att gora anskaffningar frdn moderbolaget genom undantaget
for intern upphandling. Eftersom moderbolaget har ett dotterbolag ska bedémningen av om
verksamhetskriteriet ar uppfyllt inkludera dotterbolagets omsattning. Eftersom dotterbolagets
intakter ar externa bedriver koncernen tillsammans inte minst 80 procent av sin verksamhet for
kommunens rakning. Undantaget ar darmed inte tilldmpligt for anskaffning mellan kommunen
och moderbolaget.

6.4 Tillskapande av moderbolag

KOMMUN

NYTT MODERBOLAG

100 % interna intakter 100 % externa intakter

DOTTERBOLAG 1 DOTTERBOLAG 2

(tidigare moderbolag) (tidigare dotterbolag)

Figur 4: Dotterbolag 1 utfor 100 procent av sin verksamhet fér kommunens réakning.
Dotterbolag 2 utfor 100 procent av sin verksamhet for andra &n kommunens rakning (dvs.
100 procent av omséattningen utgor externa intakter).
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Denna situation kan tillskapas genom att till strukturen i Figur 3 addera ett moderbolag/
holdingbolag och gora de tva bolagen i Figur 3 till systerbolag (i stallet for moder- och
dotterbolag). Kommunen avser i denna situation att géra anskaffningar fran Dotterbolag 1 -
tidigare moderbolag — genom undantaget for intern upphandling. Som EU-domstolens domskal
ar formulerade skulle det i teorin kunna tolkas sé att beddmning pa koncernniva endast ska
goras nar anskaffningar sker fran moderbolaget. Da skulle i det har fallet bedémningen av
verksamhetskriteriet ske endast mot bakgrund av omsattningen i

Dotterbolag 1. Undantaget for intern upphandling skulle saledes vara tillampligt i den har
situationen. Det utgor dock enligt var bedomning en risk att tolka domen péa det séttet.

7 Sammanfattning

Mot bakgrund av ovan kan konstateras att EU-domstolens dom far betydande konsekvenser
for kommuner och kommunala bolag i koncerner med verksamhet pa den 6ppna marknaden.
Koncerner dar moderbolaget bedriver verksamhet for de kontrollerande myndigheterna och
ett eller flera dotterbolag bedriver marknadsverksamhet, riskerar att inte langre uppfylla
verksamhetskriteriet. Kommunala bolag utan koncerntillhorighet paverkas daremot inte av
domen, férutsatt att bolaget sjalvt uppfyller 80-procentskravet.

| situationer dar flera koncernstrukturer ingar i en storre koncern —som i Figur 2 — ar rattslaget
mer oklart. Domen ger inte ett entydigt svar pd om hela den 6verordnade koncernens omsattning
ska beaktas vid bedomningen av verksamhetskriteriet, eller om provningen ska begransas till en
viss del av koncernen. Mot den bakgrunden finns det enlig var bedomning i huvudsak tre satt att

tolka domen:

4. Helakoncernens intakter ska alltid beaktas oavsett hur agar- och bolagsstrukturen ar
utformad.

5. Endastden koncern dar det tilldelade bolaget &r moderbolag ska beaktas, vilket innebar att
det endast ar intakterna i den koncern som bolaget sjélv leder som ska inga i bedomningen,
medan intakter i en 6verordnad koncern eller i parallella systerkoncerner inte paverkar
beddmningen.

6. Koncernens intakter ska endast beaktas om det tilldelade bolaget ar moderbolag, vilket
innebar att ndgon koncernsammanrakning inte aktualiseras nar kontrakt tilldelas ett bolag
som enbart ar dotterbolag.

Det gar i nulaget inte att saga vilken av tolkningarna som ar den “ratta”, utan det far framtida
vagledningar och rattspraxis utvisa. Tills vidare ar var bedomning darfor att man bor vara forsiktig
med att gora storre organisatoriska eller koncernstrukturella férandringar, eftersom det annu ar
oséakert vilken tolkning som kommer att galla.
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8. Om promemorian
Texten i promemorian utgdrs av en utredning framtagen av advokaten Hanna Lundqvist och
bitradande juristen Erika Skold vid Advokatfirman Lindahl.

Vid fragor kontakta Sven Lundgren sven.lundgren@avfallsverige.se chefsjurist pa Avfall

Sverige.
Avfall Sveriges kansli nas pa tel. 040-35 66 00.
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