Konsekvenser av Regeringsrattens
dom i SYSAV-mdlen
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o
ﬁ tervinningsindustrierna och Stiftelsen Den Nya Vailfarden har uppmérksammat

att det trots Regeringsrattens dom i de s.k. SYSAV-malen, jamte domstolens

anslutande praxis i bl.a. det s.k. Ryanair-madlet, fortfarande forekommer en del
missuppfattningar betréffande omfattningen av upphandlingsskyldigheten enligt gal-
lande regler om offentlig upphandling. Nedan f6ljer en sammanstéllning av nagra fra-
gor och svar som beskriver rittsldget i lite olika sammanhang.

Frégor & svar

1. Fraga: Var kommun &r deldgare i ett regionalt renhéllningsbolag. Agarkom-
munerna har i ett konsortialavtal som galler t.o.m. utgangen av 2013 férbun-
dit sig att leverera allt avfall till det gemensamt dgda bolaget. Pdverkar Reger-
ingsrattens domar oss?

Svar: Regeringsrattens avgoranden innebér att oavsett om kommunen regle-
rar sin relation med det regionala renhallningsbolaget direkt genom ett kon-
trakt med bolaget eller indirekt genom konsortialavtal, ddr &garkommunerna
forbinder sig att kopa tjanster fran bolaget, mdste upphandling genomfcras
enligt bestimmelserna i LOU. Upphandlingen skall vidare utféras omgaende,
och inte &r 2013 d4d konsortialavtalet 16per ut. Om nagon upphandling inte
sker riskerar kommunen att fa en process om dverprovning emot sig. For den
rattsliga provningen spelar det ingen roll om kommunen redan har ett civil-
rattsligt bindande avtal eller inte med det regionala renhallningsbolaget (jfr.
den s.k. Ryanair-domen, RA 2005 ref. 10).

2. Fraga: Var kommun ar delédgare i ett regionalt renhdllningsbolag som ombe-
sorjer sdvél insamling som forbréanning av avfall. Paverkar Regeringsréttens
domar oss?

Svar: Regeringsratten har fastslagit att upphandling enligt LOU alltid maste
ske i fraga om kop mellan kommuner och fran dessa fristdende rattsubjekt.
Négon moijlighet till undantag for kop fran hel- eller deldgda kommunala bo-
lag foreligger inte. Upphandlingskravet géller ocksd om kommunen kdper va-
ror, tjdnster eller bygg- och anldggningsarbeten fran exempelvis stiftelser eller
foreningar, &ven om kommunen utovar inflytande 6ver dessa, men ocksa vid
kop fran andra kommuner, landsting eller fran kommunalférbund, eftersom
dessa ocksd utgor fristdende rattssubjekt.

3. Fraga: Var kommun har overfort all teknisk verksambhet till ett av kommunen
helagt aktiebolag. Bolaget skoter all avfallsverksamhet och ombesorjer sdvil
insamling som behandling av avfall i egen regi som om det vore en del av
kommunen. Paverkar Regeringsriattens domar oss?

Svar: Betydelsen av Regeringsrattens avgoranden inskranker sig inte bara

till renhallningsverksamhet utan géller samtliga avtal om varor, tjanster eller
bygg- och anldggningsarbeten som upphandlande myndigheter kdper fran
externa leverantorer. Med upphandling avses i detta ssmmanhang ”kontrakt
med ekonomiska villkor”. Aven kontrakt som innefattar indirekt betalning,
sasom lopande kapitaltillskott, eftergift av avgifter eller liknande erséttnings-
modeller inkluderas ocksa i upphandlingsbegreppet. Ersiattningarna behdver
heller inte besta av pengar utan rena bytesaffarer omfattas av upphandlings-
skyldighet enligt LOU. Eftersom kommunens tekniska bolag ar ett fran kom-



munen fristdende rattsubjekt maste samtliga kop eller bytesaffdarer med bola-
get, ddr vederlag utgar, foregas av offentliga upphandlingsférfaranden med
iakttagande av LOU.

Fraga: Var kommun ingar i ett kommunalférbund som ombesorjer insamling
av avfall, men anlitar ett aktiebolag for avfallsbehandling som kommunfor-
bundet och/eller de i detta ingdende kommunerna dger. Paverkar Regerings-
rattens domar oss?

Svar: Ja, aktiebolaget utgor ett fran kommunen och kommunalférbundet fri-
stdende rattssubjekt. Varken kommunen eller kommunalférbundet kan sale-
des kopa tjanster frdn aktiebolaget utan upphandling enligt LOU.

Fraga: Var kommun bedriver insamling av avfall i egen regi, men har 6verla-
tit forbranningen av avfall till det av kommunen heldgda energibolaget. Pa-
verkar Regeringsrittens domar oss?

Svar: Ja, pd samma sitt som i frigan ovan kan konstateras att energibolaget
utgor ett fran kommunen fristdende rattssubjekt. Kommunen kan sédledes inte
kopa tjdnster fran energibolaget utan upphandling enligt LOU.

Fraga: Var kommun har 6verfort all var tekniska verksamhet till ett av kom-
munen helédgt aktiebolag. Bolaget skoter all avfallsverksamhet, men handlar
upp bade behandling och insamling. Pdverkar Regeringsrédttens domar oss?

Svar: LOU innehaller inte nagra undantag for sddana férhdllanden. Till skill-
nad fran vad som tidigare géllde enligt dldre kommunala bestammelser (fore
1994) maste upphandling ske d&ven om det av kommunen heldgda bolaget i
sin tur upphandlar renhallningstjansterna pa nytt.

Fraga: Vi dr deldgare i ett regionalt bolag och undersoker nu mojligheten att
ombilda detta till ett kommunalférbund. Hur paverkar Regeringsrattens dom
ett sddant forfarande?

Svar: Aven ett kommunalférbud utgor ett frin kommunen fristdende réttsub-
jekt. P4 samma sdtt som kommunen &r forhindrad att kopa tjdnster fran ett
kommunalt bolag kan kommunen saledes inte kdpa tjanster fran kommunal-
forbund, utan upphandling enligt LOU. Ett kommunalférbund &r emellertid,
till skillnad fran ett kommunalt bolag, en myndighet som kan utféra kommu-
nala uppgifter i kommunens stélle. Under forutséttning att hela det kommu-
nala insamlingsmonopolet 6verfors till ett kommunalférbund, och ett sddant
forfarande 6verensstimmer med miljobalkens reglering (detta dr &nnu inte
provat), skulle det kunna tankas att kommunalférbundet 6vertar den kom-
munala renhdllningsskyldigheten som finns inskriven i miljobalken. I sddant
fall torde en 6verforing kunna ske fran kommunen till kommunalférbundet,
utan att komma i konflikt med LOU.

Fraga: Om Sverige infor de s.k. Teckalkriterierna i den svenska upphandlings-
lagstiftningen, innebér det da att de kommuner som &r dgare till eller deldgare
i ett aktiebolag kan gora direktupphandlingar frdn dessa aktiebolag?

Svar: Aven om de s.k. Teckal-kriterierna infors i Sverige sd torde detta inte
medfora nadgon skillnad for det stora flertalet av kommunala aktiebolag, ef-
tersom dgarkommunerna med hénsyn till den svenska aktiebolagslagen och
bolagens formellt sjdlvstandiga stédllning, inte kan anses utéva ndgon kontroll



over sina egna bolag motsvarande den kontroll “som den utovar 6ver sin
egen forvaltning”. Inte i nagot fall dar Teckal-kriterierna tidigare har provats
av svensk domstol vid kop fran kommunala bolag (tva kammarrattsdomar, se
nedan) har domstolen funnit att de s.k. Teckal-kriterierna kunnat anses upp-
fyllda.

FAKTA: Med SYSAV-domen avses hér Regeringsrittens avgoranden den 17 mars 2008
i mélen 172-06--179-06. Malen géller forfaranden dar Simrishamns respektive Tome-
lilla kommun I6pande mot ersittning koper tjanster for forbranning av hushéllsavfall
frdn det av de bdda kommunerna gemensamt med 12 andra kommuner deldgda bo-
laget Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV). Nagra kontrakt direkt mellan de bertrda
kommunerna och SYSAV foreligger inte utan dessa har forbundit sig att kopa aktu-
ella janster frdn SYSAV i ett konsortialavtal gentemot 6vriga deldgarkommuner, dar
SYSAV inte utgdr ndgon avtalspart.

Regeringsrétten fastslog ett antal omstédndigheter av principiell betydelse for kommu-
nala kop fran hel- eller deldgda bolag och andra fristaende rattsubjekt.

1. Regeringsritten fastslog att det forhallandet att det enbart foreldg ett konsortial-
avtal och inte ndgra kontrakt direkt mellan kommunerna och SYSAV inte utgjor-
de nagot hinder mot att 6verprovning enligt LOU &nda kunde ske.

2. Regeringsritten konstaterade att LOU som regel alltid ar tillamplig pa kop mellan
upphandlande myndigheter och frdn dessa fristdende personer. Ndgot undantag
for kop mellan kommuner och kommunala bolag finns inte i lagen.

3.  Regeringsritten tillbakavisade de argument som fran kommunal sida brukar
framhallas om att det med stod av EG-réttslig praxis anda &r tilldtet for kommu-
ner att kdpa tjanster fran sina bolag. Nar det géller de s.k. in-house-undantagen
(eller Teckal-undantagen) som hade dberopats i malen sd papekade Regerings-
ratten att dessa inte har inforts i svensk ratt. Det behtvde séledes i malen aldrig
provas om ndgot sddant undantag skulle kunna vara tillampligt pa de aktuella
kopen (eller pa kop mellan kommuner och kommunala bolag i allménhet). N&-
gon anledning att inhdmta forhandsavgorande frdn EG-domstolen foreldg enligt
Regeringsréttens mening darmed inte heller.

Regeringsrdtten forordnade att de bada kommunernas upphandling av tjanster for for-
branning av avfall frin SYSAV skulle géras om.

Avseende de s.k. Teckal-kriteriernas tillimplighet, sd har dessa i SYSAV-malen provats
av tidigare instanser. Varken lansritten eller kammarrétten fann vid sin bedomning att
de berorda kommunerna, Simrishamn och Tomelilla, kunde anses utéva kontroll 6ver
SYSAV motsvarande den som de utovar dver sina egna forvaltningar.

I ett annat mal (se Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 5032-5033-2002) dar Teckal-
kriterierna provades, kom domstolarna till samma slutsats d&ven avseende tva heligda
kommunala bolag. Landstinget Region Skdne hade utan iakttagande av LOU slutit av-
tal direkt med de heldgda bolagen Angelholms sjukhus AB och Helsingborgs Lasarett
AB, avseende kop av sjukvardstjanster. Kammarritten, vars dom har vunnit laga kraft,
anforde bl.a. att det av den svenska aktiebolagslagen foljer att bolagsstyrelserna har en
sjdlvstandig stdllning i forhdllande till landstinget vad avser det sétt pd vilket verksam-
heten bedrivs, samt att den omsténdigheten att landstinget tillsitter styrelseledamo-
terna och darmed har mgjlighet att byta ut dessa inte paverkar styrelsens principiellt
sjdlvstandiga stdllning. Enligt kammarratten hade det inte i malen - vare sig genom



dgardirektiv eller pa annat sitt - framkommit att respektive sjukhusledning och ansva-
riga chefsldkare var skyldigt att folja direktiv fran landstingsledningen. Kammarrétten
ansag att det darigenom inte var visat att landstinget utévade en kontroll 6ver sjukhus-
bolagen motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning.

I 6vrigt bor dven Regeringsrittens avgorande i det s.k. Ryanair-malet (RA 2005 ref. 10)
omndmnas. I detta mal hade Nykopings kommun ingétt ett avtal direkt med flygbola-
get Ryanair om kop av vissa marknadsforingstjanster. Ett msesidigt rattsligt forplik-
tande kontrakt hade undertecknats av kommunen och Ryanair. Trots att civilrittslig
avtalsbundenhet tio ar fram i tiden dberopades av kommunen fastslog Regeringsratten
att overprovning enligt LOU dndd kunde ske samt att den aktuella upphandlingen av
marknadsforingstjanster skulle goras om. Civilréttsligt bindande kontrakt utgor sale-
des inte hinder for 6verprovning enligt LOU.



A’rervinningsindus’rriemo och Stiftelsen Den Nya Valfarden har
sammanstallt ndgra frdgor och svar som beskriver rattsidget
gdllande upphandlingsskyldigheten enligt reglerna om
offentlig upphandling.
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