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Mal nr
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SAKEN
- Offentlig upphandling
YRKANDEN M.M.

Tomelilla kommun (kommunen) yrkar att Regeringsrétten, med #ndring
" av kammarrattens dom, lémnar ansékan om Sverprévning utan bifall.
Kommunen &beropar sarmma grunder 1 Regeringsrétten som vid under-
instanserna och anfor darutdver bla. foljande. Regeringen anforde 1 prop.
2005/06:78 Allméanna vattentjinster foljande: *Om kommunen véljer att
organisera huvudmannaskapet genom ett bolag Bver vilket kommunen
har dét bestimmande inflytandet, ror detta i sig inte om ndgot som kan
vara forema! for upphandling utan om en dverforing av kommunala
uppgifter. En sidan uppgiftséverforing omfattas av den konventions~
skyddad&och grundlagsfista kommunala sjélvstyrelsen. Relationen mel-
lan kommunen och bolaget konstituerar inte ett upphandlingskontrakt,
eftersom ett sadant maste avse kop, hyra, hyrkop eller leasing av en vara,
‘tjénst eller anldggningsarbeten.” — Kammarratiens slutsatser rérande
aktiebolagsinstitutet och dess betydelse kan inte vara riktiga. Att et
aktiebolag &#r kommunalt betyder, oavsett aktiebolagslagens (2005:551)
allmanna associationsrattsliga natur, att bolaget och dess deligare ar
bundna av kommunalrittsliga principer och underkastade kommunala
kontrollfunktioner. De kommunala bolagen (av en eller flera kommuner
heldgda bolag) 4r i alla relevanta hiinseenden att jamstilia med annan
kommunal verksamhet, De kommunala bolagen och deras firhallande tiil
deldgarna skiljer sig varken frén kommunala samverkansformer utan
rhtispersonlighet (exempelvis gemensamma nimnder eller enkla bolag)
eller samverkansformer med sarskild réttspersonlighet, sasom kommu-
nalfsrbund. Den kommunalritisliga regleringen &r i alla relevanta avse-
enden densamma. Kammarrittens slhutsats att aktiebolagsformen i sig
uteshuter att kontrollrekvisitet kan anses uppfyllt, kan fSljaktligen inte
vara riktig, vare sig fr minoritets- eller majoritetsgare. Kontrollrekvi-
sitets innebord sisom detta beskrivs i EG-domstolens hittillsvarande
praxis innebir enligt kommunens mening att det av EG-domstolen an-
visade undantaget &r tillimpligt #ven i de fall ett bolag har flera deldgare,
- om Agarna faktiskt alltid har m&jlighet att i full omfattning péverka
bolaget att beakta de mél av allm#nintresse som efterstrévas. Enligt
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kommunens mening sikras denna kontroll genom kommunallagens

© (1991:900) regler om kommuners verksamhet i kommunala bolag och det
konsortialavtal deligarkommunerna tilltz4tt. Det forhallandet att nigra
deligare har firre aktier &n andra saknar i detta sammanhang betydelse.
Att aktiebolagsiagen ocks #r tillamplig pd kommunala bolag foréndrar
inte detta forhallande, i synnerhet som aktiebolagslagen innehaller be-
stammelser som sérskilt tar sikte pa kommunala aktiebolag. — Kommu-
nen aberopar inte ndgon direktivbestdimmelse men nationella domstolar
&r p& grund av EG-rétten och numera vedertagen nationell praxis skyldi-
ga att beakta gemenskapsréttslig praxis. Det & som tidigare anfdrts inte
fraga om tolkning i strid med nationell riitt, eftersom nigon nationell rétt
som strider mot direktivet inte finns, utan en tolkning av innebdrden av
stadgandena i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, 1.OU. -
Kammarrittens beddmning i friga om mojligheterna till Gverprovning
forefaller, med hinvisning till vad komumunen anfbrt i frigan, endast
innefatta en hanvisning till vad som borde inf8rlivas i svensk rétt.
Kammarrétten gor dock inte négon analys eller bedSmning i fraga om
m&jlighsterna for och effekterna av att en domstol, utan foregéende
Jagstifining, genom hanvisning till ett tolkningsbesked, tillskapar ett pro-
cedursystem och rittsmedel som LOU i dess nuvarande lydelse inte ger .
utrymme for och vars forhallande till exempelvis reglerna i 10 kap. komn-
munallagen den lagstiftande forsamlingen inte tagit stillning tll. Skuile

© gverprovning, i strid med LOU:s lydelse och systematik, tillatas i fore-
varande fall medfor detta att ett Sverklagande jamlikt 10 kap. kommunal-
lagen inte &r m6jligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt kommunens mening &r
det uppenbart att en sadan ordning inte kan tillskapas utan foregiende
lagstifiningsprocess och &ndring av LLOU och kommunallagen. — Kom-
munen yrkar vidare att Regeringsritten inhdmtar forhandsavgirande fran
EG-domstolen angaende tillimpningsomradet for Radets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av tjénster (direktiv 92/50) savitt avser forhillandet
mellan ett heliigt kommunalt aktiebolag, vilket inrittats for att fullgdra
kommunala uppgifter, och dess deligare.

SITA Sverige AB, SAKAB EcoPlus AB, Ragn-Sells AB samt Liselotte
L56f AB (bolagen) bestrider #ndring och &beropar vad som tidigare an-
forts i lansratten och kammarritten samt anfSr darutdver bla. foljande.
Rittsliget enligt svensk nationell rétt &r att det inte dr tilltet for
kommuner att utan mellankommande upphandling enligt LOU
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genomfora anskaffningar frén hel- eller deligda foretag. Kommunen har
&beropat en gemenskapsrittslig grund som saknar motsvarighet i svensk
nationell lagstifining. Nationella myndigheter fir inte gentemot enskilda
Sberopa gemenskapsrittsliga direktivbestimmelser som dnnu inte
implementerats i nationell ritt. Acledning saknas dérfSr att inhémta
firhandsavgdrande fran EG-domstolen. — Den av kommunen &beropade
tolkningen, att direktiv 92/50 1 belysning av EG-domstolens dom i mal
C-107/98 Teckal skulle medge en ritt fr kornmunen att kipa
renballningstjénster direkt frin Sydvéstra Skénes avfallsaktiebolag
(SYSAV), medfor inte négot hinder mot att ett sddant forbud dnda kan
f5lja av nationell rétt. Medlemsstaterna #r oférhindrade att fSreldgga sina
- myndigheter hirdare krav eller skarpare restriktioner &n vad som filjer
av direktiven. — Ar det emellertid Regeringsréttens mening att det 1
forevarande mal r relevant att prova mojligheter till Teckal-undantag,
ska enligt gemenskapsrattslig praxis prévningen ske restriktivt och
bevisbordan — att visa sddana sirskilda omsténdigheter som motiverar att
undantag gors ~ aligger kommunen. Det 4r bolagens uppfattning att inget -
av Teckal-kriterierna, varken kontrollrekvisitet eller omséttningsrekvi-
sitet, kan anses uppfyllt i de aktuella fallen. -- Den omstindigheten att
kommunen i stillet fr att genomfBra ett formellt upphandlingsforfarande
har valt att ing4 ett konsortialavtal med dvriga deldgarkommuner f0r att

* darefter avropa sitt behov av renhallningstjanster direkt frin SYSAV, kan
med hinvisning till vad som anforts i EG-domstolens dom i mal C-26/03
Stadt Halle inte medfra hinder mot &verprévning enligt LOU.

SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 15 kap. 8 § miljobalken ska varje kommun, om annat inte sérskilt
freskrivits, bla. svara for att hushélisaviall fran kommunen &tervinns
eller bortskaffas.

Mellan eft antal kommuner i Skéne 1&n, diribland Tomelilla kommun,
galler ett konsortialavtal enligt vilket kommunerna forbundit sig att sam-
verka inom avfallsomridet genom SYSAV. SYSAYV ska bl.a. svara for
den regionala étervinningeﬁ och aviallshanteringen fr deldgarkommu-
nerna och driva regionala behandlingsanliggningar. Verksamheten ska
drivas enligt afférsmissiga principer. Till grund for debiteringen ska lig-
ga en taxa framtagen pd nirmare angivet sitt. Varje delégarkommun
forbinder sig att till bolagets anldggningar avldmna allt avfall som kan tas
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emot i anldggningarna och som kommunen har ansvar for enligt lagstift-
ningen. Bestdmmelser finns ocksd om hembud av aktier. SYSAV ér inte
part i konsortialavtalet. Savitt framkommmit i mélen finns det inte ndgot
skriftligt avtal mellan kommunerna och SYSAYV rérande avfallshante-

ringen.

LOU har upphdrt att gélla med verkan fr.o.m. den ! januari 2008 (SFS
2007:1093) och har savitt dr av intresse i dessa mal ersatts av lagen
{2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt 6vergingsbestimmelserna
till den lagen ska dock LOU alltjiimt till&mpas pd upphandlingar som har
pabérjats fore ikrafttridandet.

Den fraga som forst méste besvaras i mélen &r om ndgon sidan upphand-
Img som avses 1 LOU har 4gt rum mellan kommunen och SYSAV.

Enligt 1 kap. 5 § LOU avses med upphandling kép, leasing, hyra eller
hyrkép av varor, byggentreprenader eller tjinster,

Kommunen anser att den inte har upphandlat ndgon tignst avseende
avfallshantering. Det system som kommunerna i samverkan skapat kan
inte upphandlas i konkurrens. Kommunen hinvisar till ett antal domar
frén EG-domstolen och menar att det enligt gemenskapsrétten inte ir
fréga om en upphandling utan om verksamhet 1 egen regi. Den nationella
domstolen har vid tolkningen av den nationella lagen en skyldighet att ta
hansyn tili EG-domstolens praxis. Kommunen har sddan kontroll éver
SYSAYV att de s.k. Teckal-kriterierna &r uppfyllda. Bolagens yrkande
innebdr enligt kommurnen att de begir att kommunen ska tvingas att
fréntrada, siga upp eller bryta mot ett 16pande avtal.

Regeringsritten gbr i denna del filjande beddmning.

SYSAV idr ett aktiebolag och sdledes en egen juridisk person. Verksam-
heten drivs enligt affdrsméssiga principer. Kommunen levererar avfail
som ombiéndertas av SYSAV. Kommunen erldgger ersittning for detta
enligt en taxa som ska faststéllas pd visst sitt. I mélen har nérmare redo-
visats vilka belopp de i konsortialavtalet ingiende kommunerna har
betalat till SYSAV. I det uttalande i propositionen om allménna
vattentjnster (prop. 2005/06:78) som kommumen hinvisar till ségs —
utbver vad kommunen uppgivit - att det for att det ska vara friga om ett
upphandlingskontrakt krévs att det sker ett utbyte av ndgot slags

- nyttigheter mot ersétining (2. prop. s. 113).
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Regeringsritten konstaterar att LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme
for en tolkning innebirande att kommunerna nér de koper tjénster frin
kommunala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regelverk. Tvirtom
torde det allmént anses att LOU inte medger att kommuner och landsting
utan formell upphandiing képer varor och tjinster ién sina egna bolag
(se t.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 £; ifr prop. 2006/07:128 s. 188 £.). Regeringsritten har ocksi gett
uttryck for denna uppfattning, se RA 2000 ref. 60.

EG-domstolen har i ett antal domar, se t.ex. EG-domstolens dom i mél
C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 inte utgdr hinder mot nationell
lagstifining som innebér att foretag som pé visst sétt dr knutna till en
upphandliande enbet (de s.k. Teckal-kriterierna)wtfor-uppdrag it enheten
utan iakttagande av direktivets bestdmmelser. D4 den nationella
lagstifiningen i1 Sverige infe innehdller ndgra sidana undantag frin
upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt Regeringsréttens mening
inte frigan om till&mpning av Teckal-kriterierna i de nu aktuella mélen.
Skil saknas ddrmed ocksi att inh#mta forhandsavgérande frén EG-
domstolen. '

Regeringsratten finner att innebdrden av konsortialavtalet ar att
kommunen ska kdpa tjdnster av SYSAV. Regeringsritten konstaterar
vidare att det dr friga om en fjdnst som omfaftas av 5 kap. LOU (Bilagan
Avdelning A 16 Tjénster for avioppsrening, sophantering, sanering och
liknande verksamhet) och det framgér av utredningen i mélen att
ersiittningen till leverantSren Gverstiger de 1 5 kap. angivna
troskelvirdena. Kommunen skulle dérfor ha upphandlat tjénsten enligt
bestimmelserna i 5 kap. LOU. Som underinstanserna fumnit far bolagen
pi grund av kommunens underlatenhet 1 detta avseende anses ha lidit
skada.

Regeringsritten finner ocksé 1 likhet med underinstanserna att dverprov-
ning enligt 7 kap. LOU kan ske och att kommunen — eftersom bestim-
melserna 1 LOU inte iakttagits vid upphandlingen — &r skyldig att gbra
om denna. Overklagandet ska dirfdr avslés, -
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REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritien avslar yrkandet om inh&mtande av frhandsavgdrande
frén EG-domstolen.

Regeringsritien avslér Sverklagandet.
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