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SAKEN
Offentlig upphandling

YRKANDEN M.M.

Simrishamns kommun (kommunen) yrkar att Regeringsrétten, med and-
ring av kammarréttens dom, lamnar ansokan om Gverprovning utan bi-
fall. Kommunen &beropar samma grunder i Regeringsrétten som vid
underinstanserna och anfor darutover bl.a. foljande. Regeringen anforde i
prop. 2005/06:78 Allmanna vattentjanster foljande: ”Om kommunen véal-
jer att organisera huvudmannaskapet genom ett bolag dver vilket kom-
munen har det bestéammande inflytandet, ror dettai sig inte om nagot som
kan vara foremal for upphandling utan om en 6verféring av kommunala
uppgifter. En sddan uppgiftsoverféring omfattas av den konventions-
skyddade och grundlagsfasta kommunala gavstyrel sen. Relationen mel-
lan kommunen och bolaget konstituerar inte ett upphandlingskontrakt,
eftersom ett sddant maste avse kop, hyra, hyrkop eller leasing av en vara,
tjanst eller anldggningsarbeten.” — Kammarréttens slutsatser rérande
aktiebol agsinstitutet och dess betydelse kan inte varariktiga. Att ett
aktiebolag & kommunalt betyder, oavsett aktiebolagslagens (2005:551)
allmanna associationsréttsliga natur, att bolaget och dess delagare &r
bundna av kommunalréttsliga principer och underkastade kommunala
kontrollfunktioner. De kommunala bolagen (av en eller flera kommuner
heléagda bolag) &r i alarelevanta hdnseenden att jamstdla med annan
kommunal verksamhet. De kommunala bolagen och deras forhdllande till
delagarna skiljer sig varken fran kommunal a samverkansformer utan
réttspersonlighet (exempelvis gemensamma ndmnder eller enkla bolag)
eller ssmverkansformer med sérskild réttspersonlighet, sdsom kommu-
nalforbund. Den kommunalréttsligaregleringen ér i allarelevanta avse-
enden densamma. Kammarréttens slutsats att aktiebolagsformen i sig
utesluter att kontrollrekvisitet kan anses uppfyllt, kan foljaktligen inte
varariktig, vare sig for minoritets- eller maoritetsdgare. Kontrollrekvi-
sitets innebord sasom detta beskrivs i EG-domstolens hittillsvarande
praxis innebér enligt kommunens mening att det av EG-domstolen
anvisade undantaget ar tilldmpligt aven i defall ett bolag har flera
del&gare, om agarna faktiskt alltid har mojlighet att i full omfattning
paverka bolaget att beakta de mal av allménintresse som efterstravas.
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Enligt kommunens mening sékras denna kontroll genom kommunal-
lagens (1991:900) regler om kommuners verksamhet i kommunala bolag
och det konsortialavtal delagarkommunernatilltrétt. Det forhallandet att
nagra del dgare har farre aktier an andra saknar i detta sammanhang
betydelse. Att aktiebolagslagen ocksa ar tillamplig pa kommunala bolag
forandrar inte detta forhallande, i synnerhet som aktiebolagslagen
innehdller bestammel ser som sarskilt tar sikte pa kommunala aktiebolag.
— Kommunen dberopar inte nagon direktivbestammel se men nationella
domstolar & pagrund av EG-rétten och numera vedertagen nationel|
praxis skyldiga att beakta gemenskapsréattslig praxis. Det & som tidigare
anfortsinte fragaom tolkning i strid med nationell rétt, eftersom nagon
nationell rétt som strider mot direktivet inte finns, utan en tolkning av
inneborden av stadgandenai lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling, LOU. — Kammarréttens bedomning i fraga om majlighet-
ernatill 6verprévning forefaller, med hanvisning till vad kommunen an-
fort i frégan, endast innefatta en hanvisning till vad som borde inforlivasi
svensk rétt. Kammarrétten gor dock inte nagon analys eller bedomning i
fraga om majligheternafor och effekterna av att en domstol, utan fore-
gaende lagstiftning, genom hanvisning till ett tolkningsbesked, till skapar
ett procedursystem och réttsmedel som LOU i dess nuvarande lydelse
inte ger utrymme for och vars forhdlande till exempelvis reglernai

10 kap. kommunallagen den lagstiftande forsamlingen inte tagit stéllning
till. Skulle 6éverprdvning, i strid med LOU:s |lydelse och systematik,
tilldtas i forevarande fall medfor detta att ett Gverklagande jamlikt

10 kap. kommunallagen inte & mojligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt
kommunens mening ar det uppenbart att en sddan ordning inte kan till-
skapas utan foregaende | agstiftningsprocess och andring av LOU och
kommunallagen. — Kommunen yrkar vidare att Regeringsrétten inhdmtar
forhandsavgorande fran EG-domstolen angaende tillampningsomradet
for Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandenavid offentlig upphandling av tjanster (direktiv 92/50) sdvitt
avser forhallandet mellan ett helagt kommunalt aktiebolag, vilket
inréttats for att fullgéra kommunala uppgifter, och dess delégare.

SITA Sverige AB, SAKAB EcoPlus AB, Ragn-Sells AB samt Liselotte
L6of AB (bolagen) bestrider andring och aberopar vad som tidigare an-
fortsi lansréatten och kammarrétten samt anfér darutbver bl.a. foljande.
Réttsl&get enligt svensk nationell rétt &r att det inte ar tilldtet for kommu-
ner att utan mellankommande upphandling enligt LOU genomfdra an-
skaffningar frén hel- eller delagda foretag. Kommunen har dberopat en
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gemenskapsréttslig grund som saknar motsvarighet i svensk nationell
lagstiftning. Nationella myndigheter far inte gentemot enskilda dberopa
gemenskapsrattsliga direktivbestammel ser som annu inte implementerats
i nationell rétt. Anledning saknas darfor att inhdmta forhandsavgorande
fran EG-domstolen. — Den av kommunen aberopade tolkningen, att
direktiv 92/50 i belysning av EG-domstolens dom i mal C-107/98 Teckal
skulle medge en rétt for kommunen att kopa renhdl Iningstjanster direkt
fran Sydvéstra Skanes avfallsaktiebolag (SY SAV), medfor inte nagot
hinder mot att ett sadant forbud anda kan folja av nationell rétt. Med-
lemsstaterna ar of orhindrade att forel dgga sina myndigheter hardare krav
eller skarpare restriktioner n vad som foljer av direktiven. — Ar det
emellertid Regeringsrattens mening att det i forevarande mal &r relevant
att provamajligheter till Teckal-undantag, ska enligt gemenskapsréttslig
praxis prévningen ske restriktivt och bevisbérdan — att visa sddana sér-
skilda omstandigheter som motiverar att undantag gors — dligger kommu-
nen. Det & bolagens uppfattning att inget av Teckal-kriterierna, varken
kontrollrekvisitet eller omséttningsrekvisitet, kan anses uppfyllt i de aktu-
ellafallen. — Den omstandigheten att kommunen i stéllet for att genom-
fora ett formellt upphandlingsforfarande har valt att inga ett konsortial-
avtal med 6vriga deldgarkommuner for att darefter avropa sitt behov av
renhallningstjanster direkt fran SY SAV, kan med hanvisning till vad som
anfortsi EG-domstolens dom i ma C-26/03 Stadt Halle inte medfora hin-
der mot 6verprévning enligt LOU.

SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 15 kap. 8 8§ miljdbaken ska varje kommun, om annat inte sarskilt
foreskrivits, bl.a. svarafor att hushallsavfall fran kommunen atervinns
eller bortskaffas.

Mellan ett antal kommuner i Skane 1an, déribland Simrishamns kommun,
géller ett konsortialavtal enligt vilket kommunerna forbundit sig att sam-
verkainom avfallsomradet genom SYSAV. SYSAV skabl.a. svarafor
den regionala &tervinningen och avfallshanteringen for del agarkommu-
nerna och driva regionala behandlingsanldggningar. Verksamheten ska
drivas enligt affarsméassiga principer. Till grund for debiteringen skalig-
ga en taxa framtagen pa narmare angivet sétt. Varje del dgarkommun for-
binder sig att till bolagets anl&ggningar avlamna allt avfall som kan tas
emot i anléggningarna och som kommunen har ansvar for enligt lagstift-
ningen. Bestammelser finns ocksa om hembud av aktier. SYSAV &r inte
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part i konsortialavtaet. Savitt framkommit i malen finns det inte nagot
skriftligt avtal mellan kommunerna och SY SAV rérande avfallshante-
ringen.

LOU har upphort att gélla med verkan fr.o.m. den 1 januari 2008 (SFS
2007:1093) och har savitt &r av intresse i dessamal ersatts av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt dvergangsbestdmmelserna
till den lagen skadock LOU alltjamt tillampas pa upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet.

Den fraga som forst maste besvarasi maen & om nagon sadan upphand-
ling som avsesi LOU har &gt rum mellan kommunen och SY SAV.

Enligt 1 kap. 5 8 LOU avses med upphandling kép, leasing, hyraeller
hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster.

Kommunen anser att den inte har upphandlat ndgon tjanst avseende
avfallshantering. Det system som kommunernai samverkan skapat kan
inte upphandlas i konkurrens. Kommunen hanvisar till ett antal domar
fran EG-domstolen och menar att det enligt gemenskapsrétten inte ar
fraga om en upphandling utan om verksamhet i egen regi. Den nationella
domstolen har vid tolkningen av den nationellalagen en skyldighet att ta
héansyn till EG-domstolens praxis. Kommunen har sddan kontroll éver
SYSAYV att de s.k. Teckal-kriterierna & uppfyllda. Bolagens yrkande
innebar enligt kommunen att de begér att kommunen ska tvingas att
frantrada, séga upp eller bryta mot ett |6pande avtal.

Regeringsrétten gor i denna del foljande beddomning.

SYSAV é&r ett aktiebolag och sdledes en egen juridisk person. Verksam-
heten drivs enligt affarsmassiga principer. Kommunen levererar avfall
som omhéndertas av SY SAV. Kommunen erl&gger erséttning for detta
enligt en taxa som ska faststéllas pa visst sétt. | malen har ndrmare redo-
visats vilka belopp de i konsortialavtalet ingaende kommunerna har
betalat till SYSAV. | det uttalande i propositionen om allménna
vattentjanster (prop. 2005/06:78) som kommunen hanvisar till ségs — ut-
over vad kommunen uppgivit — att det for att det ska vara fraga om ett
upphandlingskontrakt kravs att det sker ett utbyte av ndgot slags nyttig-
heter mot erséttning (a. prop. s. 113).
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Regeringsrétten konstaterar att LOU:s ordal ydelse svarligen ger utrymme
for en tolkning innebarande att kommunerna nér de kdper tjanster fran
kommunala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regelverk. Tvéartom
torde det allmant anses att LOU inte medger att kommuner och landsting
utan formell upphandling koper varor och tjanster fran sina egnabolag
(set.ex. Hentze, Sylvén, Offentlig upphandling s. 36, SOU 1999:139

S. 71 och 2001:31 s. 293; jfr prop. 2001/02:142 s. 84, SOU 2006:28

s. 264 f.; jfr prop. 2006/07:128 s. 188 f.). Regeringsrétten har ocksa gett
uttryck for denna uppfattning, se RA 2000 ref. 60.

EG-domstolen har i ett antal domar, set.ex. EG-domstolens dom i mal
C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 inte utgdr hinder mot nationell
lagstiftning som innebér att foretag som pavisst sétt & knutnatill en
upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfér uppdrag a enheten
utan iakttagande av direktivets bestammelser. Da den nationellalag-
stiftningen i Sverige inte innehaller nagra sddana undantag fran
upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt Regeringsréttens mening
inte fragan om tillampning av Tecka-kriteriernai de nu aktuellamalen.
Skal saknas darmed ocksa att inhamta forhandsavgorande fran EG-
domstolen.

Regeringsrétten finner att innebdrden av konsortialavtalet ar att
kommunen ska kdpatjanster av SY SAV. Regeringsrétten konstaterar
vidare att det & fraga om en tjanst som omfattas av 5 kap. LOU (Bilagan
Avdelning A 16 Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och
liknande verksamhet) och det framgar av utredningen i malen att
ersattningen till leverantoren Overstiger dei 5 kap. angivna
troskelvardena. Kommunen skulle dérfor ha upphandlat tjansten enligt
bestammelsernai 5 kap. LOU. Som underinstanserna funnit far bolagen
pagrund av kommunens underl &enhet i detta avseende anses ha lidit
skada.

Regeringsrétten finner ocksai likhet med underinstanserna att Gverprév-
ning enligt 7 kap. LOU kan ske och att kommunen — eftersom bestam-
melsernai LOU inteiakttagits vid upphandlingen — &r skyldig att gora
om denna. Overklagandet ska darfor avslas.
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REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsrétten avslar yrkandet om inhdmtande av forhandsavgorande
fran EG-domstolen.

Regeringsrétten avsl&r 6verklagandet.

Kjerstin Nordborg Marianne Eliason

Carina Stavberg Peter Kindlund

Henrik Jermsten

Karin Hartmann
Regeringsréttssekreterare

Avd. |
Foredraget 2007-10-17

Mdlen har foredragits av regeringsréttssekreteraren Margareta Larsson



