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SYSAV-malet och LOU

Regeringsratten har i tva domar 2008-03-17, mal nr 172-175 och 176-179 - 06,
beslutat att Simrishamns och Tomelilla kommuners 6verlatelse av avfalls-
hanteringen till det av kommunerna tillsammans med ytterligare tolv kommuner
agda bolaget Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV) skall goras om.

Regeringsratten konstaterar att SYSAV ér ett aktiebolag och saledes en egen juri-
disk person och att kommunerna erlagger erséttning enligt en taxa som faststalls
pa visst satt. Innebdrden av det konsortialavtal som delagarna har ingatt ar enligt
Regeringsrétten att kommunerna skall kdpa tjanster av SYSAV.

Regeringsratten konstaterar vidare att LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme
for en tolkning innebarande att kommunerna nér de koper tjanster fran kommu-
nala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regelverk. Tvartom torde det enligt
Regeringsrétten allméant anses att LOU inte medger att kommuner och landsting
utan formell upphandling koper varor och tjanster fran sina egna bolag. Som stod
for den uppfattningen hanvisar Regeringsrétten bl.a. till ett flertal uttalanden i
vissa propositioner och offentliga utredningar.

Regeringsratten konstaterar ocksa att EG-domstolen i ett antal domar, t.ex. EG-
domstolens dom i mal C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 (direktivet for
upphandling av tjanster) inte utgor hinder mot nationell lagstiftning som innebar
att foretag som pa visst satt ar knutna till en upphandlande och utfér uppdrag at
enheten utan iakttagande av direktivets bestdmmelser (de s.k. Teckal-kriterierna i
EG-domstolens dom i mal C-107/98). Da nationell lagstiftning i Sverige inte
innehaller nagra sadana undantag fran upphandlingsskyldigheten aktualiseras
enligt Regeringsratten inte fragan om tillampning av Teckal-kriterierna i de nu
aktuella malen.

Teckal-kriterierna innebar att upphandlingsdirektiven inte behdver tillampas om
den upphandlande myndigheten kan visa dels att den utdvar en kontroll éver den
ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den ut6var éver sin egen
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forvaltning (kontrollkriteriet), och dels att denna juridiska person bedriver huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den (verksamhetskriteriet).

Regeringsréttens hanvisning till vissa uttalanden i propositioner och utredningar ar
dverraskande eftersom ingen av de av Regeringsratten aberopade propositionerna
som rér LOU, prop. 2001/102:142 och prop. 2006/07:128, ger enligt var uppfatt-
ning stod for Regeringsrattens tolkning, dvs. att det krévs ett uttryckligt undantag i
LOU for att Teckal-kriterierna skall kunna bli tillampliga i Sverige. Ingen domstol
I Sverige har tidigare gjort den beddmningen; inte heller lansratten och kammar-
ratten i detta mal. Konsekvensen av Regeringsrattens domar blir under alla for-
hallanden att kop mellan kommun och kommunalt bolag skall upphandlas i kon-
kurrens enligt LOU. Om bolaget &r helagt kommunalt eller deldgt kommunalt
saknar betydelse eftersom kontrollkriteriet enligt Regeringsrétten inte galler i
Sverige. EG-domstolen har annars uttalat att kontrollkriteriet kan vara uppfylit
aven i de fall bolaget dgs av flera offentliga myndigheter (t.ex. mal C-295/05
“Tragsa”).

En l6sning kan vara att LOU kompletteras med att Teckal-kriterierna skrivs in i
den svenska lagen, som t.ex. i Finland. Var uppfattning ar att saval kontrollkrite-
riet som verksamhetskriteriet borde vara uppfyllt i de flesta fall. SKL kommer nu
att tillskriva regeringen med en begaran om en lagandring som innebér att Teckal-
kriterierna skall skrivas in i LOU. Nar en sadan lagandring eventuellt kan trada i
kraft ar svart att veta, men troligen inte fore 2010.

En annan l18sning som vi ser det ar att kommuner som vill samverka kring avfalls-
fragorna eller annan kommunal verksamhet valjer kommunalforbund eller gemen-
sam namnd i stallet for bolagsformen.

Nér det galler kommunalférbund kan i och med Regeringsrattens dom kontroll-
kriteriet inte aberopas, men vi anser anda att det inte uppstar en upphandlings-
situation. Kommunerna har rétt att Overfora hela eller delar av verksamheten till
ett kommunalférbund. Kommunalférbundet &r en egen juridisk person som ar
speciellt avsedd fér kommunal samverkan. Kommunalférbundet betraktas som en
slags "specialkommun”. Néagra upphandlingskontrakt i den mening som avses i
LOU (2 kap. 10 § nya LOU) upprattas inte heller mellan kommunalférbundet och
de kommuner eller landsting som ingar i kommunalférbundet. Fragan om LOU
géller mellan kommun och kommunalférbundet har dock inte provats i rattspraxis
annu.

Nar det galler renhallningsverksamheten undersoker vi ocksa om undantagsregeln
I 1 kap. 7 8 LOU kan vara tillamplig. For att undantaget skall galla kréavs att en
ensamrétt tilldelas en annan upphandlande enhet genom "lag eller annan forfatt-
ning”.
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Enligt 15 kap. 11 § miljobalken skall det for varje kommun finnas en renhall-
ningsordning som skall innehalla de foreskrifter om hantering av avfall som galler
fér kommunen och en avfallsplan. Ett kommunalt fullméktigebeslut om antagande
av en avfallsplan bor enligt var mening kunna ses som ett exempel pa en sadan
“annan forfattning”. Fragan vad som kan anses utgora en “annan forfattning” har
emellertid inte prévats av EG-domstolen, d&ven om det finns domar som beror nér-
liggande fragor. Fragan om behandling av hushallsavfall kan undantas fran upp-
handling med stod av ensamrétt ar for narvarande féremal for prévning i
Klagenemnda for offentlige anskaffelser i Norge. Ett avgorande véntas till som-
maren. Det finns anledning att aterkomma i denna fraga nar vi vet utgangen i det
malet.

Enligt var uppfattning ar slutforvaring av hushallsavfall vidare en tjanst av allmant
ekonomiskt intresse. Sadana tjanster kan enligt EG-ratten (artikel 86.2 i EG-for-
draget) ga fore konkurrensreglerna om det ar nédvandigt for att trygga t.ex.
sociala andamal eller ett val fungerande miljoskydd.

For avfallsmarknaden galler i viss man fler principer an for den inre marknaden i
ovrigt. Principen om egenkapacitet &r inskriven i EU:s avfallsdirektiv, artikel 5,
och innebdr att varje medlemsstat skall bygga ut en modern och miljovénlig be-
handlingskapacitet sa att man kan ta hand om sitt eget hushallsavfall.

Avfallsdirektivet innehaller vidare en narhetsprincip som innebar att transportav-
standet ur miljosynpunkt bor begransas och att hushallsavfallet darfor skall trans-
porteras till ndrmast beldgna lampliga anlaggning (narhetsprincipen). Narhetsprin-
cipen &r ocksa inskriven i artikel 174.2 i EG-fordraget. Nagon végledande ratts-
praxis som klargor nér dessa regler kan ga fore konkurrensreglerna om det ar nod-
vandigt for att uppdrag av allméant ekonomiskt intresse skall kunna fullgéras finns
emellertid inte &nnu. 1 doktrinen har det dock lange funnits en uppfattning om att
EG-fordraget - bl.a. dess regler om fri rorlighet — maste tolkas mot bakgrund av de
miljomal och miljoprinciper som ar faststallda i artikel 174 i EG-fordraget.

Inget hindrar att det kommunala bolaget l&amnar anbud om kommun som &r del-
agare i bolaget upphandlar renhallningstjanster med tillampning av LOU. Vilka
krav som kan stéllas i det sammanhanget ar osakert. Enligt EG-domstolens dom i
mal C-28/01 Braunschweig ansags t.ex. en langre transportstracka inte utgora en
omstandighet som kunde beaktas vid en upphandling. Domstolen anférde att sta-
den Braunschweig inte visat att en langre transportstracka for avfallet nédvandigt-
vis skulle utgora en fara for miljon och folkhélsan. Det torde & andra sidan i
manga fall bara finnas en lamplig leverantor som kan tillhandahalla den efterfra-
gade tjansten om det t.ex. galler forbranning av hushallsavfall. Vi har emellertid
sett ett par exempel pa upphandling av omhéndertagande av avfall dar den som
bedrev den anlaggning som lag narmast inte vunnit upphandlingen.
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SKL kommer att fortsatta att bevaka renhallningsomradet och aterkommer i dessa
fragor sa snart rattslaget forhoppningsvis har klarnat, vilket emellertid kan ta tid.

Fragor med anledning av detta cirkular besvaras i forsta hand av férbunds-
juristerna

UIf Palm, tfn. 08-452 79 81
Mathias Sylwan, tfn. 08-452 79 84
Eva Sveman, tfn. 08-452 76 54
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