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SAKEN
Offentlig upphandling
YRKANDEN M.M.

Simrishamns kommun (kommunen) yrkar att Regeringsratten, med &nd-
ring av kammarréttens dom, ldmnar ansékan om §verprévning utan bi-

- fall. Kommunen aberopar samma grunder i Regeringsrétten som vid
underinstanserna och anfér darutéver bl.a. féljande. Regeringen anftrde i
prop. 2005/06:78 Allménna vattentjanster foljande: ”Om kommunen val-
jer att organisera huvudmannaskapet genom ett bolag 6ver vilket kom-
munen har det bestimmande inflytandet, r6r detta i sig inte om ndgot som
kan vara foremal for upphandling utan om en ¢verféring av kommunala
uppgifter. En sddan uppgiftsdverforing omfattas av den konventions-
skyddade och grundlagsfésta kommunala sjalvstyrelsen. Relationen mel-
lan kommunen och bolaget konstituerar inte ett upphandlingskontrakt,
eftersom ett sddant maste avse kop, hyra, hyrkop eller leasing av en vara,
tjénst eller anldggningsarbeten.” — Kammarrittens slutsatser rorande
aktiebolagsinstitutet och dess betydelse kan inte vara riktiga. Att ett
aktiebolag dr kommunalt betyder, oavsett aktiebolagslagens (2005:551)
allméinna associationsrittsliga natur, att bolaget och dess deldgare &r
bundna av kommunalréttsliga principer och underkastade kommunala
kontrollfunktioner. De kommunala bolagen (av en eller flera kommuner
heldgda bolag) &r i alla relevanta hdnseenden att jamstélla med annan
komumunal verksamhet. De kommunala bolagen och deras forhallande till
deldgarna skiljer sig varken fran kommunala samverkansformer utan
rattspersonlighet (exempelvis gemensamma namnder eller enkla bolag)
eller samverkansformer med sérskild rittspersonlighet, sésom kommu-
nalférbund. Den kommunalréttsliga regleringen &r 1 alla relevanta avse-
enden densamma. Kammarréttens slutsats att aktiebolagsformen i sig
utesluter att kontrollrekvisitet kan anses uppfyllt, kan foljaktligen inte
vara riktig, vare sig for minoritets- eller majoritetségare. Kontrollrekvi-
sitets innebdrd sdsom detta beskrivs i EG-domstolens hittillsvarande
praxis innebér enligt kommunens mening att det av EG-domstolen
anvisade undantaget 4r tillimpligt dven i de fall ett bolag har flera
deldgare, om dgarna faktiskt alltid har mojlighet att i full omfattning
péverka bolaget att beakta de mal av allménintresse som efterstrévas.
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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 deldgarkommunerna tilltrétt. Det forhéllandet att
négra delédgare har férre aktier 4n andra saknar i detta sammanhang
betydelse. Att aktiebolagslagen ocksé ar tillamplig pd kommunala bolag
forandrar inte detta forhéllande, i synnerhet som aktiebolagslagen
innehaller bestdimmelser som sérskilt tar sikte pA kommunala aktiebolag.
— Kommunen aberopar inte nédgon direktivbestammelse men nationella
domstolar &r pa grund av EG-rétten och numera vedertagen nationell
praxis skyldiga att beakta gemenskapsrittslig praxis. Det 4r som tidigare
anforts inte frdga om tolkning i strid med nationell ritt, eftersom nagon
nationell rétt som strider mot direktivet inte finns, utan en tolkning av
innebdrden av stadgandena i lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling, LOU. — Kammarréttens bedémning i fréga om mdjlighet-
emna till 6verprévning forefaller, med hénvisning till vad kommunen an-
fort i fragan, endast innefatta en hdnvisning till vad som borde inforlivas i
svensk ritt. Kammarrétten gér dock inte ndgon analys eller bedémning i
frAga om mojligheterna for och effekterna av att en domstol, utan fore-
gaende lagstiftning, genom hénvisning till ett tolkningsbesked, tillskapar
ett procedursystem och réttsmedel som LOU i dess nuvarande lydelse
inte ger utrymme for och vars forhéllande till exempelvis reglerna i

10 kap. kommunallagen den lagstiftande forsamlingen inte tagit stillning
till. Skulle Gverprévning, i strid med LOU:s lydelse och systematik,
tillatas 1 forevarande fall medfor detta att ett 6verklagande jamlikt

10 kap. kommunallagen inte &r mojligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt
kommunens mening &r det uppenbart att en sddan ordning inte kan till-
skapas utan foregéende lagstiftningsprocess och dndring av LOU och
kommunallagen. — Kommunen yrkar vidare att Regeringsrétten inhdmtar
forhandsavgdrande frdn EG-domstolen angéende tillimpningsomréadet
for Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (direktiv 92/50) sévitt
avser forhallandet mellan ett heldgt kommunalt aktiebolag, vilket
inréttats for att fullgéra kommunala uppgifter, och dess deldgare.

SITA Sverige AB, SAKAB EcoPlus AB, Ragn-Sells AB samt Liselotte
Loof AB (bolagen) bestrider dndring och &beropar vad som tidigare an-
forts i l1ansritten och kammarrétten samt anfor ddrutdver bl.a. foljande.
Raéttsldget enligt svensk nationell rétt dr att det inte &r tillétet f6r kommu-
ner att utan mellankommande upphandling enligt LOU genomf{bra an-
skaffningar fran hel- eller deldgda foretag. Kommunen har aberopat en
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gemenskapsrittslig grund som saknar motsvarighet i svensk nationell
lagstiftning. Nationella myndigheter f&r inte gentemot enskilda &beropa
gemenskapsrittsliga direktivbestimmelser som dnnu inte implementerats
1 nationell ratt. Anledning saknas ddrfor att inhdmta forhandsavgérande
frdn EG-domstolen. — Den av kommunen &beropade tolkningen, att
direktiv 92/50 i belysning av EG-domstolens dom i mal C-107/98 Teckal
skulle medge en ritt for kommunen att képa renhaliningstjénster direkt
fran Sydvéstra Skanes avfallsaktiebolag (SYSAV), medfor inte ndgot
hinder mot att ett sédant férbud &nda kan f6lja av nationell rétt. Med-
lemsstaterna dr oforhindrade att foreldgga sina myndigheter hardare krav
eller skarpare restriktioner 4n vad som foljer av direktiven. — Ar det
emellertid Regeringsrittens mening att det i férevarande maél &r relevant
att préva majligheter till Teckal-undantag, ska enligt gemenskapsrittslig
praxis provningen ske restriktivt och bevisbordan — att visa sddana sér-
skilda omstindigheter som motiverar att undantag gors — aligger kommu-
nen. Det &r bolagens uppfattning att inget av Teckal-kriterierna, varken
kontrollrekvisitet eller omséttningsrekvisitet, kan anses uppfyllt i de aktu-
ella fallen, — Den omstindigheten att kommunen i stéllet for att genom-
fora ett formellt upphandlingsforfarande har valt att ingd ett konsortial-
avtal med 6vriga deldgarkommuner for att darefter avropa sitt behov av
renhéllningstjédnster direkt frin SYSAV, kan med hénvisning till vad som
anforts i EG-domstolens dom i mél C-26/03 Stadt Halle inte medftra hin-
der mot Gverprévning enligt LOU.

SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 15 kap. 8 § miljobalken ska varje kommun, om annat inte sérskilt
foreskrivits, bl.a. svara for att hushéllsavfall fr&n kommunen atervinns
eller bortskaffas.

Mellan ett antal kommuner i Skane l4n, d4ribland Simrishamns kommun,
géller ett konsortialavtal enligt vilket kommunerna férbundit sig att sam-
verka inom avfallsomradet genom SYSAV. SYSAV ska bl.a. svara for
den regionala &tervinningen och avfallshanteringen for deldagarkommu-
nerna och driva regionala behandlingsanldggningar. Verksamheten ska
drivas enligt affdrsméassiga principer. Till grund for debiteringen ska lig-
ga en taxa framtagen pa nirmare angivet sédtt. Varje deldgarkommun for-
binder sig att till bolagets anlédggningar avldmna allt avfall som kan tas
emot i anldggningarna och som kommunen har ansvar for enligt lagstift-
ningen. Bestdmmelser finns ocksa om hembud av aktier. SYSAYV é&r inte
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part i konsortialavtalet. Savitt framkommit 1 mélen finns det inte ndgot
skriftligt avtal mellan kommunerna och SYSAV rérande avfallshante-
ringen.

LOU har upphért att gélla med verkan fr.o.m. den 1 januari 2008 (SFS
2007:1093) och har sdvitt 4r av intresse i dessa mal ersatts av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt 6vergangsbestdimmelserna
till den lagen ska dock LOU alltjamt tillimpas p& upphandlingar som har
péborjats fore ikrafttradandet.

Den fraga som forst maste besvaras i mélen 4r om nagon séddan upphand-
ling som avses 1 LOU har 4gt rum mellan kommunen och SYSAV.

Enligt 1 kap. 5 § LOU avses med upphandling kop, leasing, hyra eller
hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjanster.

Kommunen anser att den inte har upphandlat nagon tjénst avseende
avfallshantering. Det system som kommunerna i samverkan skapat kan
inte upphandlas i1 konkurrens. Kommunen héanvisar till ett antal domar
fran EG-domstolen och menar att det enligt gemenskapsritten inte &r
frdga om en upphandling utan om verksamhet i egen regi. Den nationella
domstolen har vid tolkningen av den nationella lagen en skyldighet att ta
hénsyn till EG-domstolens praxis. Kommunen har s&dan kontroll Gver
SYSAYV att de s.k. Teckal-kriterierna &r uppfyllda. Bolagens yrkande
innebér enligt kommunen att de begér att kommunen ska tvingas att
frAntrdda, séga upp eller bryta mot ett 16pande avtal.

Regeringsratten gor i denna del foljande bedémning.

SYSAYV ér ett aktiebolag och séledes en egen juridisk person. Verksam-
heten drivs enligt afférsméssiga principer. Kommunen levererar avfall
som omhéndertas av SYSAV. Kommunen erldgger erséttning for detta
enligt en taxa som ska faststéllas pa visst sétt. I malen har ndrmare redo-
visats vilka belopp de i konsortialavtalet ingdende kommunerna har
betalat till SYSAV. I det uttalande i propositionen om allménna
vattentjénster (prop. 2005/06:78) som kommunen hénvisar till sdgs — ut-
over vad kommunen uppgivit — att det for att det ska vara fraga om ett
upphandlingskontrakt krévs att det sker ett utbyte av nigot slags nyttig-
heter mot erséttning (a. prop. s. 113).
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Regeringsritten konstaterar att LOU:s ordalydelse svarligen ger utrymme
for en tolkning innebérande att kommunerna nér de kdper tjdnster fran
kommunala bolag skulle vara undantagna fran LOU:s regelverk. Tvirtom
torde det allmént anses att LOU inte medger att kommuner och landsting
utan formell upphandling képer varor och tjanster fran 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 {.; jfr prop. 2006/07:128 s. 188 f.). Regeringsritten har ocksa gett
uttryck for denna uppfattning, se RA 2000 ref. 60.

EG-domstolen har 1 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
lagstiftning som innebdr att foretag som pa visst sitt ar knutna till en
upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfor uppdrag at enheten
utan iakttagande av direktivets bestdmmelser. Da den nationella lag-
stiftningen i Sverige inte innehéller nagra sdédana undantag frén
upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt Regeringsrittens mening
inte frégan om tilldmpning av Teckal-kriterierna i de nu aktuella mélen.
Skél saknas dérmed ocksa att inhdmta férhandsavgdrande fran EG-
domstolen.

Regeringsritten finner att innebdrden av konsortialavtalet ar att
kommunen ska kopa tjanster av SYSAV. Regeringsritten konstaterar
vidare att det &r fraga om en tjénst som omfattas av 5 kap. LOU (Bilagan
Avdelning A 16 Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och
liknande verksamhet) och det framgar av utredningen 1 malen att
ersattningen till leverantdren dverstiger de i 5 kap. angivna
troskelvirdena. Kommunen skulle dérfér ha upphandlat tjdnsten enligt
bestdmmelserna i 5 kap. LOU. Som underinstanserna funnit far bolagen
pa grund av kommunens underldtenhet 1 detta avseende anses ha lidit
skada.

Regeringsritten finner ocks4 i likhet med underinstanserna att overprév-
ning enligt 7 kap. LOU kan ske och att kommunen - eftersom bestém-
melserna i LOU inte iakttagits vid upphandlingen — &r skyldig att gora
om denna. Overklagandet ska darfor avslas.
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REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritten avslér yrkandet om inhdmtande av férhandsavgérande
fran EG-domstolen.

Regeringsritten avslar 6verklagandet.
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gan dr huruvida upphandling skall &ga rum eller om den verksamhet
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kommunen i samarbete med $vriga deldgarkommuner bedriver i SYSAV
4r att hanfora till verksamhet i kommunens egen regi. Den andra frégan
&r huruvida stadgandena i 7 kap. 1 —2 §§ LOU i dess nuvarande lydelse
ar tilldmpliga 1 férevarande mal och, i sddant fall, hur dessa stadganden
skall tilldmpas. Vid bedémningen av den f&rsta fragan 4r foljande om-
stindigheter att beakta. Anda sedan den svenska lagen om offentlig upp-
handling trddde i kraft har frdgan huruvida kommuner kan organisera sin
verksamhet i bolagsform, utan att det ddrigenom uppstér et upphand-
lingspliktigt forhallande mellan kommunen och bolaget i fraga, varit f6-
remal for omfattande diskussioner. En kommun kan, enligt kommunalrét-
ten, vélja att organisera sin verksamhet pé flera olika sitt, i férvaltnings-
form, i aktiebolagsform och i samarbete med annan i bolag med eller
utan réttspersonlighet. Den traditionella organisationen bestér av kom-
munfullméktige som hogsta beslutande organ och dérunder en kommun-
styrelse jimte de forvaltningar som fullméktige bedémer nédvéndiga for
att fullgéra kommunens uppgifter. Det stér helt klart att varken LOU eller
de bakomliggande upphandlingsdirektiven innebar ndgon skyldighet att
upphandla tjanster mellan kommunens olika ndmnd- eller forvaltnings-
grenar, eftersom nagon anskaffning i lagens och direktivens mening (kop,
leasing, hyra eller hyrk&p, vilka forutsitter tva skilda rattssubjekt) da inté
kommer ifrdga. Vidare torde (av samma skél) sté klart att varken LOU
eller direktiven kan tilldmpas i kommunens férhallande till en verksam-
het som bedrivs i samarbete med annan i1 en form som saknar réttsperson-
lighet, exempelvis 1 enkelt bolag med eller utan tilldmpning av bestdm-
melserna i lagen (1904:48 s. 1) om samédganderétt. Sedan lang tid har
emellertid funnits praktiskt betingade behov av att organisera den kom-
munala verksamheten pé andra sitt, déribland 1 bolagsform, framst ge-
nom aktiebolag. Kommunallagen har darfér kommit att innehélla be-
stamunelser om forutsattningarna for att driva kommunal verksamhet i
bolagsform. Utgangspunkten for dessa bestdmmelser &r att en kommun,
med undantag for verksamhet for vars handhavande sarskild ordning f6-
reskrivits eller som innefattar myndighetsutdvning, fritt kan organisera

sig 1 bolagsform och fullgéra ansvaret for vissa uppgifter genom ett av
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kommunen hel- eller deldgt bolag. Valet av organisationsform pé kom-
munalréttslig grund innebér att kommunen sakligt véiljér den driftsform
som beddms vara lampligast och effektivast ur ett verksamhetsperspektiv
och att verksamheten &r underkastad samma regler som kommunal verk-
samhet 1 forvaltningsform. Enligt en utbredd uppfattning i kommunala
kretsar &r férhallandet mellan en kommun och dess bolag undantagna
frdn upphandlingsreglernas tillimpning eftersom det p& bade nationell
och EG-ratislig grund finns ett undantag frin upphandlingsbestdmmel-
sernas tilldmpning ndr kommuner interagerar med sina bolag. Mot detta
synsitt har hdvdats att ett upphandlingskontrakt féreligger sé snart det "
utvéxlas prestationer mellan en upphandlande enhet och ett fran enheten
fristdende rattssubjekt och att ndgot undantag hérifran inte finns. Vid be-
démningen bor skiljas mellan tv4 faser; dels sjilva bolagsbildningen ge-
nom vilken ett bolag inréttas for att fullgéra viss uppgift, dels kontrahen-
ternas relation dérefter, t.ex. vid utvéxling av prestationer. Enligt kom-
munens mening star det klart att sjélva bolagsbildningen, som pé associa-
tionsrattslig grund sker for visst specifikt &andamal som anges 1 bolags-
ordning, inte i sig kan anses utgtra ett upphandlingskontrakt i LOU:s
eller direktivens mening. Detsamma torde gélla beslut att intrdda i ett
avtal 1 syfte att i aktiebolagsform samarbeta med andra kommuner. - I
den andra fasen &r frigan visentligen beroende av de bedémningar som
gjorts av EG-domstolen. I det s.k. Arnhem-fallet, mal C-360-96, dgde tva
holldndska kommuner gemensamt bolaget ARA, som hade till uppgift att
samla in och behandla avfall inom kommunerna. 'Fréga uppkom om for-
héllandet mellan kommunerna och ARA var s&dant att kommunerna bor-
de ha upphandlat ARA:s tjdnster i enlighet med tjdnstedirektivet
92/S0/EEG. Sedan den hollindska dverritten begirt forhandsbesked frén
EG-domstolen, yttrade generaladvokaten f6ljande 1 sitt forslag till beslut
(p. 38):

"Sammanfattningsvis utgér enligt min mening i det forevarande fallet
ARA inte en tredje man i forhallande till de tvd kommunerna, det vill
séga det skiljer sig inte vésentligen fran dessa. Det 4r har friga om en
form av delegation mellan organ som inte gar utanfér kommunernas ad-

ministrativa sfar. Dessa hade, nir de anfértrodde ARA verksambheten i
fraga, inte pd ndgot sétt for avsikt att privatisera de funktioner som de
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tidigare utdvade inom detta omrdde. Enligt min mening kan det forhal-
lande som binder kommunema och ARA inte anses vara en upphandling

1 den mening som avses 1 direktivet."
Slutsatsen i generaladvokatens forslag till beslut formulerades enligt f6l-

jande:
Det samarbete som binder tvd kommuner till ett organ som har tillkom-

mit pé deras initiativ, at vilket de har anfortrott insamling och behandling
av avfall inom sina geografiska omraden och vilket dven far ersattning av
medel ur kommunernas budget, ndgot som under alla omstindigheter
sakerstéller detta organs ekonomiska jamvikt, utgdr inte upphandling av
tjdnster i den mening som avses i radets direktiv 92/50/EEG av den 18
juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av

tjénster."

EG-domstolen tolkade emellertid den holldndska domstolens fragor pa ett
annat sitt och provade dirfor inte samma fragestéllning som general-
advokaten. Nagot avgtrande av den uppmérksammade fragan kom dér-
med inte till stind. Domens prejudicerande verkan &r i detta avseende
darfdr begriansad. Generaladvokatens stallningstagande kvarstar dock och
kan ge vigledning vid en réttslig bedémning av den nu aktuella fragan.
EG-domstolen har dérefter i ett uppmérksammat fall (Teckal-domen, mél
C-107/98) provat huruvida forhallandet mellan en italiensk kommun och
ett konsortium, som bl.a. hade till uppgift att leverera brénsle till kom-
munen och 6vriga kommuner som bildat konsortiet, var av sddan karaktér
att det borde underkastats upphandling i konkurrens. Vid bedémningen
av om ett upphandlingskontrakt ansags foreligga 1 direktivets mening an-
forde domstolen att det | princip &r tillrackligt att avtalet slutits mellan en
upphandlande enhet och en fran enheten fristaende juridisk person. Dom-
stolen anforde vidare att endast i det fallet att den upphandlande enheten
samtidigt utdvar en kontroll ver den ifrdgavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning, och denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat kunna gal-
la. Avgérande for den principiella rackvidden av EG-domstolens dom i
Teckal-malet &r sdledes fragan huruvida det s.k. kontrollkriteriet 4r upp-
fyllt och huruvida bolaget 1 frdga bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de upphandlande enheter som &ger aktierna

eller andelarna i bolaget. Fran vissa hall har hdvdats att kontrollkriteriet i
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princip aldrig kan vara uppfyllt eftersom bolagen &r autonoma med
stdmima och styrelse som sjilvstandigt beslutar om bolﬁgets verksambhet.
Teckal-domen tolkas med detta synsitt sd restriktivt att den nwmera re-
gelmissigt dberopas som stéd ot att négot undaintag inte existerar. Enligt
den uppfattning som allmént rader 1 den kommunala bolagsvirlden &r
detta emellertid ett felaktigt betraktelsesatt. Enligt denna uppfattning ger
Teckal-domen ett betydande utrymme f6r undantag frén direktivens och
LOU:s tillampning eftersom, i vart fall 1 Sverige, relationen mellan
kommunala aktiebolag och dess deldgarkommuner typiskt sett uppfyller
kraven for att undantaget skall kunna tillimpas. Kommunens uppfattning
om inneborden och vidden av Teckal-domen vinner ocksa stéd 1 general-
advokatens forslag till avgérande 1 EG-domstolens mal C-26/03, det s.k.
Stadt Halle-malet, rérande tilldmpningen av bl.a. tjdnstedirektivet pa {61-
hallandet mellan en tysk kommun - Stadt Halle - och ett avfallébolag -
RPL - som till 75,1 % &gdes av ett kommunigt koncermmoderbolag och
till aterstdende 24,9 % av ett privat bolag. I sitt forslag till avgérande ut-

talar generaladvokaten f6ljande vid beddmningen av huruvida kontroll-

kriteriet ar uppfyllt:

64. For att kriteriet skall kunna tilldmpas pd andra situationer talar dess-
utom den omstdndigheten att det av domen 1 malet Teckal, pa rittegéngs-
spréket italienska, framgér att domstolen enbart kriaver att en motsvaran-
de ("analogo"), det vill sdga en jamforbar, emellertid inte ndgon identisk,
kontroll utgvas.

65. Majoritetsaktiedgarens stillning skall f6]jaktligen for det forsta be-
démas mot bakgrund av de relevanta bestdimmelsemna i nationell ritt, det
vill séga 1 forevarande fall mot bakgrund av de bolagsrittsliga bestam-
melserna avseende bolag med begransat ansvar. For det andra skall de
bestdmmelser som nérmare reglerar férhallandet, det vill saga 1 allménhet
bolagsordningen, bedémas. Detta innebéar att det inte racker att géra en
helt abstrakt bedémning pa grundval av den rattsform som valts f6r den
enhet 6ver vilken kontroll utévas, exempelvis typen av juridisk person.
./

76. Vid tillampningen av kontrollkriteriet skall den nationella domstolen
utgd fran befogenhetema att kontrollera. Redan av rattssakerhetsskal kan
det inte spela ndgon roll om och hur denna kontroll faktiskt utévas, eller
prognoser om hur majoritetsaktiedgaren skulle anvénda sin andel, det vill
sdga om han dven skulle fatta bestut mot minoritetsaktieigaren, vara av-
gorande. Pa s& sitt skall dven betydelsen av majoritetsaktiedgarens even-
tuella lojalitetsplikt relativiseras, sarskilt som 4ven minoritetsaktiesga-
rens lojalitetsplikt skall beaktas, vilket staden Halle har papekat.
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Konklusionen av generaladvokatens forslag till avgdrande ar att Teckal-
domen de facto innebér att ett undantagsfall kan foreligga fér relationen
mellan kommuner och dess bolag. EG-domstolen lade emellertid andra
utgéngspunkter till grund for sitt avgérande, frimst bolagets "halvoffent-
liga" karaktar. Efter att domstolen i punkt 47 forst atergivit huvudregeln
enligt Teckal-malet att varudirektivet 93/36/EEG befunnits tillimpligt p&
avtal med ekonomiska villkor mellan en upphandlande enhet och en 1
forhallande till enheten fristdende juridisk person, fastslar domstolen i

punkt 49 foljande:

"Enligt domstolens rittspraxis ir det inte uteslutet att det kan finnas andra
omsténdigheter under vilka anbudsinfordran inte 4r obligatorisk dven om
avtalsparten dr en i férhéllande t1ll den upphandlande myndigheten frista-
ende juridisk person. S &r fallet om den offentliga myndigheten, som &r
en upphandlande myndighet, utévar en kontroll ver den fristdende enhe-
ten i friga som motsvarar den som den utdvar 6ver sin egen verksamhet
och denna enhet utfér huvuddelen av sin verksamhet fér den eller de
upphandlande myndigheter som dger enheten (se for ett liknande reso-
nemang domen 1 malet Teckal, p. 50). Det skall erinras om att den frista-
ende enheten 1 ndmnda mal dgdes helt av offentliga myndigheter. Att ett
privat foretag ingdr som delédgare, om &n i minoritetsstéllning, 1 ett bolag
som é&ven till viss del 4gs av den upphandlande myndigheten 1 friga ute-
sluter ddremot i alla hindelser att denna upphandlande myndighet kan
utdva en kontroll dver bolaget som motsvarar den som den utvar éver

sin egen verksamhet."

I EG-domstolens dom den 13 januari 2005 1 mal C-84/03 uttalar domsto-
len med hinvisning till sin dom i Teckal-malet bl. a. att undantag fran
tillampning av direktiven med avseende pé réttsférhallanden mellan en
lokal myndighet och dess bolag forutsitter att myndigheten samtidigt
utévar en kontroll &ver den ifrdgavarande personen motsvarande den som
den utdvar 6ver sin egen forvaltning, och denna person bedriver huvud-
delen av sin verksambhet tillsammans mcd- den eller de myndigheter som
innehar den. - Sammanfattningsvis innebir domstolens domar att det un-
dantag som anvisats redan i Teckalmalet, innu en gang fastslagits. Ge-
nom Stadt Halle-domen har domstolen dock satt en grans fér undantagets
tillamplighet 1 s métto att undantaget enligt domstolen endast kan aktua-

liseras nar samtliga aktier eller andelar i bolaget 4gs av en eller flera

-
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"offentliga myndigheter". - Den statliga Upphandlingskommittén redovi-
sade i sitt slutbetinkande (SOU 2001:31) gé&llande ratt 1 frdga om om-
fattningen av och de rattsliga forutsattningarna fér ett undantag fréin upp-
handlingsreglerna vid avtal mellan kommuner och dess bolag, fran bade
ett nationellt och ur ett EG-réttsligt perspektiv (avsnitt 4, s. 89-111). Ut-
redningens slutsats &r att det finns ett behov av att mojliggora for en
kommun eller ett landsting att under vissa fSrutsittningar képa varor,
tjanster och bygg- och anliggningsentreprenader av sina heligda foretag
utan upphandlingsférfarande (avsnitt 11.4, s. 289-294). Kommittén gjor-
de ocksé bedomningen att gemenskapsritten medger att Sverige mf6r en
regel med den inneborden 1 LOU. Mot bakgrund av bl.a. Teckal-domen
féreslog utredningen att det skulle inféras en ny bestaimmelse i LOU
(1 kap. 6 a §) av innebdrd att alla typer av upphandlingar inom de klas-
siska sektorema, fran eller till ett kommunalt eller interkommunalt bolag,
skall kunna ske direkt, under férutséttning att foretaget i sig &r en upp-
handlande enhet och att dtgérden innebar uppenbara och dokumenterade
samordningsfordelar for upphandlaren. Férslaget har dnnu inte lett till
lagstiftning. Aven med utgéngspunkt i ett konkurrenspriglat perspektiv
stdr det sdledes klart att EG-ritten, fraimst genom EG-domstolens domar
1 Teckal- och Stadt Halle-mélen, innebir att transaktioner mellan kom-
muner och dess heldgda bolag inte omfattas av reglema om upphandling.
Enligt komumunens uppfattning kan det némligen 1 normalfallet inte rada
ndgon tvekan om att en kommuns kontroll Gver sina bolag i allméinhet
motsvarar den kontroll kommunen haf over den verksamhet som bedrivs
1 forvaltningsform. Skilen harfor &r:
att kommuner, direkt eller genom annat heldgt bolag, dger samtliga aktier
eller andelar 1 bolaget och utévar dérigenom det rattsligt bestimmande
inflytandet 6ver bolagets verksambhet,
att kommunen, tillika direkt eller indirekt, tillskjutit bolagets kapital,
att kommunfullméktige, enligt kommunallagen, utser samtliga styrelsele-
daméter, séledes med &sidosattande av aktiebolagslaéens vanliga be-

stdmmelser om att ledamotema utses av bolagsstdmman,
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- att kommunfullmaktige faststiller bolagsordningen och ddrigenom det
kommunala andamalet med bolagets verksamhet. | 111éﬁga kommunal&g-
da bolags bolagsordningar har dessutom foreskrivits att bestimmelsen
om verksamhetsféremalet inte far dndras utan fullmiktiges godkdnnande,
att kommunfullméktige skall ta stéllning till frdgor av principiell beskaf-
fenhet eller som annars &r av storre vikt innan bolaget fattar beslut i fré-
gan, -

att kommunen kan ut6va kontroll 6ver bolaget genom sin lagstadgade
insynsratt i bolagets verksamhet och sélunda regelmassigt avkréver bola-
gen fortlpande och regelbunden ekonomisk och annan rapportering,

att kommunfullmiktige i flertalet kommunér antagit dgardokument som 1
stort reglerar kommunens dgarstyrning av bolaget; dessa dokument kom-
pletteras dessutom vanligtvis av sirskilda dgardirektiv, som mer detalje-
rat redovisar kommunens insyn 1 och kontroll &ver bolagets verksamhet,
att kommunen utévar forvaltningsrevision genom de lagreglerade lek-
mannarevisorerna, samt

att verksamheten i bolaget 4r underkastad kommunallagens regler om
kommunal verksamhet.

Ur ett praktiskt perspektiv kan ocksa tilldggas att den eller de som fore-
trader samtliga aktier i ett bolag kan dispensera fran alla krav pé tidsfris-
ter for kallelse till bolagsstdmma etc, vilket m&jliggér en omedelbar kon-
» troll Gver t.ex. styrelsens sammansaittning. Parentetiskt kan ndmnas att
motsvarande kommunalrattsliga bestdmmelser fér andring av en kommu-
nal ndmnds sammanséttning &r vasentligen mer komplicerade och ger 1
realiteten sdmre méjlighetcr til] snabba férdndringar om sddana skulle
behodvas. - Enligt kommunens uppfattning innebér de ovan angivna om-
sténdigheterna sammantaget att kommunens kontroll 6ver SYSAV:s for-
valtning 4r minst lika god som motsvarande kontroll 6ver en kommunal
ndmnd- eller f6rvaltningsorganisation. Harigenom &r kontrollkriteriet
uppfyllt. I de flesta fall dér frAgan om relationen mellan kommunen och
dess bolag ifragasétts ur ett upphandlingsrattsligt pcfspektiv, torde ocksé
kravet pd att bolaget i huvudsak bedriver sin verksamhet tillsammans

med kommunen, yéra uppfyllt. I sjélva verket dr forutséttningen for
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kommunal verksamhet'1 aktiebolagsform att bolagets verksamhet faller
inom den kommunala-kompetensen. Enlgt komnmncné mening kan inte
rdda nigon tvekan att SYSAV:s verksamhet bedrivs tillsammans med
och fér dess deldgarkommuner och att kommiunen tillsammans med 6vri-
ga deldgarkommuner utgvar en kontroll 6ver SYSAV som motsvarar den
kontroll som kommunen utvar dver sin egen verksambhet. SYSAV 4r
vidare inrattat for att tillgodose behov av allmint intresse (kommunemas
skyldigheter sdvitt avser avfallshantering) och 4gs till 100 procent av
kommuner. Enligt kommunens mening uppfyller SYSAV siledes vil
kriterierna for tilldmpning av de undantagsregler som EG-domstolen an-
visat nir det giller relationerna mellan en kommun och ett kommunégt
bolag. - I detta sammanhang fértjanar vidare att papekas att det inte fore-
ligger nagra skillnader i sak mellan kommunal verksamhet bedriven av
en kommunal férvaltning, i aktiebolagsform eller 1 saméiganderittsform
(s.k. enkelt bolag utan rittspersonlighet) eftersom verksamheten, oavsett i
\./ilken form den bedrivs, 4r underkastad kommunallagens bestimmelser
om kommunal verksamhet och de 6vriga lagar som giller fér offentlig
verksamhet, ddribland LOU. Det finns f6ljaktligen inga sakliga skl att,
beroende pa vilken organisationsform som valts, géra olika bedSmningar
nér det giller upphandlingsreglemas tillimpning. Fragan huruvida kom-
munen och verksamheten &r tva skilda juridiska personer kan foljaktligen
nte vara avgdrande for fridgan om upphandling skall &ga rum. Samman-
fattningsvis innebér det ovan anforda att SITA Sverige AB:s, m.fl.
(nedan bolagen) talan skall lamnas utan bifall p& den grunden att LOU
inte &r tillamplig pa férhallandet mellan kommunen och SYSAV. - Den
andra frigan 4r huruvida stadgandena om 6verprévning 1 LOU 1 deras
nuvarande lydelse kan tilldmpas i ett mal av forevarande slag och hur
reglema 1 ett sddant fall skall tillampas. I detta avseende 4r f6ljande att
beakta. Av 7 kap. 2 § LOU framgér att rétten kan besluta om att upp-
handlingen skall gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts. Av lagtexten, 1 vilken upphandlingen har bestdmd form, liksom av
rittsf6ljderna "gbras om" och "réttas" framgér att forutsittningen for till-

ldmpning av lagrummet &r att en viss upphandling gt eller dger rum,
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d.v.s. att den kan identifieras och inordnas i tid och rum. Rétten kan séle-
des inte med st6d av 7 kap. 2 § LOU i dess nuvarande lydelse férordna
om annat eller mer &n att en viss konkret upphandling skall réttas eller
goras om. I forevarande mal har enligt kommunens mening upphandling
inte gt rum. Kommunen har istéllet levererat avfall till SYSAV i enlig-
het med ett konsortialavtal, vilket kommunen tilltratt genom beslut av
kommunfullméktige i september 2003. Konsortialavtalet reglerar kom-
munens réttigheter och skyldigheter i foérh&llande till 6vriga deldgar-
kommuner med avseende pa deldgarnas samverkan i det gemensamt dgda
bolaget SYSAV och l6per t.o.m. utgdngen av ar 2025. Avtalet innehaller
férutom 1 konsortialavtal sedvanliga villkor, déribland en férpliktelse att
tilllde gemensamma anliggningarna leverera avfall, bl.a. dtaganden
rorande regional dtervinning och avfallshantering f6r deldgarkommuner-
na, utveckling av denna verksamhet, p.ro jektering, uppférande och drift.
av regionala behandlingsanldggningar och avfallsupplag, férdelning av
borgensansvar och deltagande i samrddsorgan. Bolagen har inte f6rmétt
precisera vilket upphandlingsforfarande som ifragasitts, vilket inte 4r
dgnat att forvana, d4 ndgot sidant forfarande varken &gt rum eller dger
-rum. Mot denna bakgrund 4r det enligt kommunens mening uppenbart att
bolagens talan i sjdlva verket 'gér ut pa att kommunen skall aldggas att
sdga upp eller bryta mot konsortialavtalet eller pa annat sétt frntrdda
samarbetet med dvriga deldgarkommuner. Av lagtexten och praxis, se
RA 2004 ref. 24, féljer emellertid att reglerna i LOU om dverprovning
inte kan tilldmpas 1 férevarande fall eftersom dessa regler endast kan till-
lampas i upphandlingsforfaranden som skulle kunna goéras om eller rittas
efter ett domstolsbeslut och sdledes inte kan tilldmpas i syfte att angripa
en l6pande avtalsrelation. (3\'elprév11i11gsinstitutet kan féljaktligen inte
anvindas 1 férevarande fall eftersom kommunens efterlevnad, d.v.s. un-
derlatelse att séga upp, bryta mot eller frantréada konsoﬂalavtalet, varken
helt eller delvis utgér ett sadant forfarande som kan géras om eller réttas
enligt bestimmelserna i 7 kap. LOU. V&dan av att tillimpa &verprov-
ningsinstitutet 1 andra fall 4n konkreta upphandlingar framgar av lansrét-

tens domskél och _domslut. Utan att precisera vilket upphandlingsférfa-
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" rande som avses har ldnsratten, under hanvisning till att kommunen "[6-
pande under &r 2004 genom konsortialavtal Gverlatit sin avfallshantering
pad SYSAV" och med konstaterande av att "upphandling varom fraga ar"
skall "ske i konkurrens med beaktande av den totala volym som kommu-
nen avser upphandla under en specifikt angiven period" forordnat att
upphandlingen skall géras om med tilldmpning av bestimmelserna i
LOU. Det behover knappast papekas att lansrittens dom far orimliga
konsekvenser. Kommunen har redan omh&ndertagit och behandlat avfal-
let. N&got behov av tjdnster f6r omhéndertagande och behandling av ifra-
gavarande avfall féreligger inte l&ngre och ndgon mojlighet att géra om
upphandlingen finns inte. Det &r foljaktligen inte mojligt att efterleva
lansréttens férordnande. Med beaktande av vad som ovan anforts om
tillampningsomradet f6r 7 kap. 2 § LOU, avsaknaden av en konkret pre-
ciserad ﬁpphand]ing och omfattningen av l&nsréttens dom kan lénsréttens
dom inte avse annat 4n ett dldggande f6r kommunen att framdeles bryta
mot, siga upp eller frantridda konsortialavtélet. Ett sddant f6rordnande &r
emellertid som ovan anforts inte mgjligt att meddela med stéd av LOU.
Bolagens talan skall f6ljaktligen ldmnas utan bifall. For det fall leveran-
serna i enlighet med &tagandet i konsortialavtalet, trots det ovan anforda
skulle kunna betraktas som direktupphandlingar, vilket kommunen 1 och
for sig bestrider, &r f6ljande att beakta. Om direktupphandling férekom-
mit l6pande under 2004 har avtal redan slutits och tjansterna redan ut-
forts. En ansékan om overprévning av en direktupphandling enligt 7 kap.
1 § andra stycket LOU fér enligt lagtexten inte provas efter den tidpunkt
dé avtal om upphéndlingen sléts. Med héansyn till att utformningen av
lagtexten inte tillater olika bedémningar mellan tilldtna och otillatna di-
rektupphandlingar stir det klart att bestimmelsen i 7 kap. 1 § andra
stycket dven tar sikte pa en otillaten direktupphandling. Den "praxis"
lansrdtten hanvisat till, fér det fall en sddan praxis finns, strider f6ljaktli-
gen mot vad som klart framgér av lagtexten. De "upphandlingar” som &gt
rum kan féljaktligen inte bli foremal for Gverprévning enligt lagens nuva-
rande lydelse. Ndr lansritten kom fram till att fréga &r om direktupphand-

ling borde rétten s.ﬁledes inte ha‘upptagit ans6kan om Gverprovning till
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prévning eftersom sddan prévning inte far dga rum efter den tidpunkt da
avtal slutits. F6r motsvarande bedémningar vill kommuﬁen hinvisa till
Kammarrittens 1 Stockholm dom 2004-09-21 1 mél 3560-04 och Kam-
marrdttens 1 Sundsvall dom 2005-02-28 1 mAal 2587-04. Det sagda torde i
dn hogre grad gilla nir, som 1 férevarande fall, det hindelsef6rlopp som
kvalificerats som "direktupphandling" redan gt rum och mojligheten att
"ritta" eller "géra om" siledes inte finns. Aven pa denna grund féreligger
saledes skal for dndring av lansrattens dom.

Sérskilt yrkande

Som framgér ovan foreligger i svensk praxis betydande osikerhet betraf-
fande tillampningsomradet fér upphandlingsreglema i forhallandet mel-
lan kommuner och dess bolag och inneb&rden.av Teckal- och Stadt
Halle-avgtrandena. Mot denna bakgrund hemstéller kommunen att
kammarritten hos EG-domstolen inhdmtar ett férhandsavgdrande angé-
ende tilldmpningsomrédet for tjanstedirektivet savitt avser forhallandet
mellan ett heldgt kommunalt aktiebolag, vilket inrattats for att fullgbra

kommunala uppgifter, och dess delédgare.

Bolagen anser att kammarritten skal] avslg overklagandena och anfér
foljande. Nagot lagligt undantag for kommuner att utan mellankomman-
de offentlig upphandling kdpa tjanster direkt fran hel- eller deldgda fore-
tag foreligger inte enligt LOU. Négot undantag 1 angivet avseende fore-
ligger heller inte enligt gillande gemenskapsrétt. Det gemehskapsriittsliga
regelverket saknar 1 aktuellt avseende vidare féretrade framfér nationell
svensk ritt eftersom den aktuella réttsfragan - kommuners kép direkt frén
deldgda féretag - inte berdr ndgon enskilds ratt. Anledning saknas darfor
att mhdmta forhandsavgdrande frin EG-domstolen. Skulle kann.nan'éitten
dnda dverviga besluta att inhdmta sddant avgorande hemstéller bolagen
att dessforinnan beredas maojlighet att ytterligare yttra sig 1 maélet. - Med
"upphandling" avses enligt gdllande bestimmelser vaije kép som en upp-
handlande enhet gor av bland annat tjanster fran en fristdende juridisk
person. Vad kommunen anfért om att ndgon upphandling inte har dgt rum

dr séledes felaktigt. Prévning enligt 7 kap. LOU kan mycket vl komma
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ifrdga. Sverige dr enligt gdllande gemenskapsritt dessutom skyldigt att
tillhandah&lla ett sdant forfarande.

Svensk ritt.

Fragan huruvida kommun 4r skyldig att tillimpa bestdmmelsema i LOU
vid en sddan anskaffning av tjdnster som sker fran ett deldgt kommunalt
féretag, har vid ett flertal tillfdllen i svensk rattspraxis besvarats jakande.
IRA 2000 ref: 60 (Landstinget Dalarna) hade Regeringsritten bl.a. att ta
stallning till ett saldkunnigt yttrande fran foire chefsjuristen vid Svenska
Kommunforbundet, Curt Riberdahl, med innebérd liknande det som
kommunen nu anfor i malet, ndmligen att kSp frén hel- eller deldgda
kommunala bolag ndrmast skall vara att anse som kommunal uppgifts-
gverforing och darvid anses utgéra kommunal egenregiverksamhet. Re-
geringsritten var 1 sitt avgérande emellertid av annan uppfattning. Den
omstandigheten att Landstinget Dalarna var deldgare i det bolag som _
skullé utfora aktuella tjanster (Dalatrafik AB) medforde enligt Regerings-
rattens mening inte att upphandling enligt LOU kunde underlatas. Rege-
ringsritten faststdllde kammarrittens dom, vilkén innebar att upphand-
lingen skulle géras om. - Kammarritterna i Géteborg (mél nr 4851-2002)
och Stockolm (mél nr 76;03 -- 77-03) har i lagakraftvunna avgéranden
kommit till liknande slutsatser vid kommunala kép frén egna bolag. Av
kammarritternas domskil framstér som avgorande for LOU:s tillampning
att aktuella k6p har skett fran en frin den upphandlande enheten skild
juridisk person. Inte heller fore LOU:s ikrafttradande var det tillatligt for
kommuner att utan offentlig anbudsinfordran kopa tjanster direkt fran
hel- eller deldgda foretag vilka, liksom SYSAYV, sjélv framstéller varan
eller utfor arbetet eller tjénsten. Fore 1994 reglerades kommunernas upp-
handling genom kommunalt upphandlingsreglemente, vilket hade
pdtvingats kommunerna genom hot om ingripande fran statsmakten. Av
Svenska Kommunférbundets normalreglemente for kommunal upphand-
ling - UR, framgér avseende upphandlingsskyldighetens omfattning bl.a.
f6ljande: |

"Detta reglemente &ger tillimpning p& kommunens upphandling. Be-
stdmumelserna géller dock €j i friga om upphandling frén annan kommun
eller frén foretag, som &gs av en eller flera kommuner eller sammansiut-
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ningar av kommuner, under férutsittning att kommunen eller foretaget
vid sin egen upphandling av varan, arbetet eller tjansten tillimpar regler
som anges 1 detta reglemente".

Av specialkommentaren till bestdimmelsen framgér vidare féljande for-

tydligande:

"Det bor observeras, att undantagsregeln i andra stycket endast kan &be-
ropas vid upphandling av vara, arbete eller tjdnst som leverantéren i sin
tur tidigare har upphandlat. Undantagsregeln &r sdlunda inte tillimplig
vid exempelvis upphandling fr&n kommunalt aktiebolag, som sjélvt fram-
stéller varan eller utfor arbetet eller tjansten".

Forbudet mot kommunala kop direkt frdn heldgda foretag 6verfordes
1994 till nu géllande lag om offentlig upphandling. Férbudet utékades till
att omfatta alla kép. Aven kommunala k&p som sker fran hel- eller del-
dgda kommunala féretag vilka sjdlva inte framstiller varan eller utfor
arbetet eller tjinsten omfattas saledes numera av lagens reglering.

Den av regeringen tillsatta Upphandlingskommittén (dir. 1998:58 samt
dir. 1999:34), sammanfattade i delbetéinkandet "Effektivare offentlig
upphandling” (SOU 1999:139) rattslaget pd f6ljande sétt:

"Lagen &r ocksé tilldmplig ndr den upphandlande enheten koper fran
egna eller andra enheters foretag. Om t.ex. en kommun har dverfért det
kommunala huvudmannaskapet fér en viss verksambhet till ett kommunalt
foretag, t.ex. ett bostadsforetag, &r lagen inte tillaimplig pa& kommunens
dgarroll 1 forhéallandet till foretaget. Om dédremot kommunen k&per tjéns-
ter av foretaget, till exempel fastighetsforvaltning, far det kommunala
foretaget inte gynnas pa bekostnad av till exempel privata féretag pa sé
sétt att kommunen underlater att infordra anbud enligt LOU:s regler. Det-
samma géller om den upphandlande enheten bildar ett sérskilt foretag for
t.ex. stddning av'enhetens lokaler" (bet. s. 71).

Aven i slutbetinkandet (SOU 2001:31) anférde kommittén liknande slut-
satser och foreslog till fol)d hérav att LOU skulle dndras pé sa stt att
kommuner skulle medges undantag att utanfor lagens bestimmelser i
ovrigt genomféra kop direkt fran hel- eller delagda kommunala foretag.
Férslaget medforde emellertid aldrig ndgon lagéndring. I prop.
2001/02:142 med forslag pa dndringar i LOU avvisades den féreslagna
lagéndringen. Regeringens instéllning motiverades énligt foredragande

statsrddet bland annat pa foljande sitt:
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"EG-direktiven om offentlig upphandling och EG-domstolens praxis ger
inte ndgon tydlig anvisning om rattslaget vad giller rédtten f6r kommun
att géra anskaffningar utan upphandling frén sitt heldgda bolag" Reger-
ingen anser darf¢r att "...frigan med hansyn till det anférda bor beredas

ytterligare" (prop. s. 84).

Négon bestimmelse med innebérd att kommuner undantagsvis skulle
medges rétt att k6pa tjanster direkt fran hel- eller deldgda kommunala
foretag har séledes aldrig inf6rts i svensk rdtt. Pa omrédet géllande be-
stimmelser anknyter istéllet til] dldre reglering av den kommunala upp-
handlingen, enligt vilken kommunerna inte fick genomféra direkta kép
frén varu- eller tjansteproducerande hel- eller deldgda kommunala fore-
tag. Det varken ir eller har ndgonsin varit tillatet enligt svensk ratt for
kommuner att utan foregdende upphandling i konkurrens pé den allmén-
na marknaden kopa renhallningstjanster direkt frén hel- eller deldgda
kommunala foretag vilka, liksom SYSAV, utfor arbetet eller tjansten 1
egen produktion. Vad kommunen har anf6rt om 4kommunal egenregiverk-
samhet kan sdledes inte medfra annan beddmning 4n att verklagandet
skall avslés.

.Gemenskapsrﬁttslig reglering.
Kommunen har &beropat att gemenskapsrétten skulle medge undantag f6r

kommuner att kpa tjanster direkt fran hel- eller deldgda foretag. Som
bolagen angivit 1 ldnsratten och som nirmare utvecklas nedan ir detta
pastdende felaktigt. En avgérande forutsdttning for att gemenskapsrétten
skall tillmétas ndgon betydelse i malet 4r att gemenskapsritten dger fore-
trade framf6r ddremot stridande svenska bestdmmelser vilka inte medger
dylikt undantag. Sadant foretrade foreligger inte i det aktuella mélet, ef-
tersom fradga inte 4r om nagon enskilds rdttighet. Verkan av gemenskaps-
rattens s.k. direkta effekt samt gransdragningen till nationell rétt har varit
foremal for ett flertal avgéranden 1 (huvudsakligen gemenskapsrattslig)
praxié. En samman_fattande redovisning av denna praxis med anpassning
till svenska forhallanden finns i RA 1996 ref. 50 (Buss'i Uppland). Re-
geringsratten konstaterade 1 detta av gérénde att gemenskapsritten under
vissa forhallanden skall ges foretrade framfor svensk nationell rétt, men

att en grundldggande forutsittning for sddant foretrdde 4r att det gemen-
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skapsrittsliga regelverket medger en enskild en sarskild rattighet som
eljest beskérs genom nationell lagstiftning. Regeringsritten anf6r i nu
angivet mal:

"Enligt artikel 189 1 Romférdraget &r ett direktiv bindande fér varje med-
lemsstat till vilken det &r riktat i vad avser det resultat som skall uppnas.
Det lamnas dédremot till de nationella myndigheterna att vélja form och
sdtt for genomforandet. Romfordraget ar inforlivat med svensk lagstift-
ning genom 4 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning
till Europeiska unionen. For att stdrka kontrollen av att upphandlingsreg-
lerna iakttas har Gemenskapen antagit sirskilda rattsmedelsdirektiv (bl.a.
92/13/EEG). Dessa direktiv skall enligt EG-domstolens praxis ges fore-
trade framfor daremot stridande nationella regler i det fall en avvikelse
innebdr att en direktivbestimmelse ger en enskild en réttighet och denna
rittighet beskérs genom en nationell lagstiftning (jfr. t.ex. rittsfallen Van
Gend en Loos mal 26/62 [1963] ECR 1 och Simmenthal, mal 106/77
[1978] ECR 625)" _

Omvint forhallande giller emellertid inte, varfér exempelvis en kommun
- som ju knappast kan anses utgéra ndgon "enskild" - inte kan dberopa
gemenskapsrattsliga bestammelser till stdd for ett férfarande som eljest
strider mot svensk nationell rétt. Av kommunen dberopad gemenskaps-
rittslig grund kan sdledes inte tillméatas ndgot avseende i malet eftersom
kammarrétten 1 sitt avgorande skall utgé fran en tilldmpning av svensk
nationell ratt. Anledning saknas darfor att inhdmta férhandsavgérande
fran EG-domstolen. - For det fall kammarrétten skulle finna att gemen-
skapsritten 4ndé kan tillmatas betydelse i malet far bolagen anfora f6l-
jande. Till st6d for sin talan har kommunen é&beropat tva avgéranden frén
EG-domstolen. Amhemmalet avsag tilldtligheten av ett kommunalt kép
fran ett delagt foretag, vilket enligt nationell rétt tillagts ensamrétt att
tillhandahélla aktuella tjanster. Mdlet avsdg sdledes tillampning av art. 6 1
tjanstedirektivet vilket motsvaras av 5 kap. 2 § LOU. Av bestdimmelsen
framgér att kop direkt frén viss utforare kan komma ifréga om utforaren
dels &r en s.k. upphandlande enhet eller ett "organ som lyder under of-
fentlig ratt" som termen lyder enligt aktuell gemenskapsrittslig reglering,
dels har tillagts ensamritt att tillhandahalla aktuella tjénster med st6d av
forfattning som ar forenlig med EU-fordraget. Vad EG-domstolen uttala-

de sig om var det férsta ledet - huruvida det kommunala renhéllningsbo-

laget var att betrakta som ett "organ som lyder under offentlig rétt" - inget
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annat. De 6vriga synpunkter som kom till uttryck 1 generaladvokatens.
yttrande omfattades saledes aldrig av domstolens bedéhming. Det f6rhal-
landet att EG-domstolen valde en helt annan 1&sning &n den av general-
advokaten foreslagna maste ndrmast anses visa att domstolen inte delade
generaladvokatens slutsatser, varfor ytirandet knappast kan tillmétas be-
tydelse som réttskélla, 1 vart fall inte med den innebérd som kommunen
vill gora gillande 1 malet. - Nadmnden f6r offentlig upphandling (NOU)
har med anledning av Arnhemdomen antecknat bl.a. foljande:

"NOU vill framhalla att domstolen behandlar fragor gillande tiliamp-
ningen av direktiven fér ARA-bolaget infér den nederlédndska domstolens
tillampning av artikel 6 (motsvarar 5 kap. 2 § LOU). Domen utgér enligt
NOU:s mening inte ndgon grund for en generell ritt f6r kommuner eller
landsting att utan upphandling képa varor eller tjdnster fran sina heldgda
bolag. For detta krévs att bolaget &r en upphandlande enhet enligt 5 kap.
2 §, har en ensamrétt att utfora tj&nsten samt att ensamrétten bygger pa
publicerad lag eller forfattning och &r férenlig med Romfordraget” (se

NOU-info december 1998 s. 14 ff)”.

Kommunens péstaende att férevarande k6p av tjénster direkt fran
SYSAV skulle innefatta ndgon form av interorganisatorisk delegering av
egenregiverksamhet, som inte behover utséttas for ett offentligt upphand-
lingsforfarande, innefattar siledes en feltolkning av EG-domstolens be-
doémning. - Den omstidndigheten att SYSAV é&r en s.k. uﬁphandlande en-
het (eller ett "organ som lyder under offentlig ratt") har aldrig bestritts.
Négon legal ensamritt for SYSAV att tillhandahalla Simrishamns kom-
mun med aktuella renhallningstjénster foreligger ddremot inte, varfér
tjdnstedirektivets art. 6 i eller 5 kap. 2 § LOU inte &ger ndgon motsvaran-
de tillimpning i det nu aktuella malet.

Av Teckalmalet framgér att ett formellt upphandlingsférfarande som hu-
vudregel skall genomf6ras vid avtal mellan lokala myndigheter och fran
myndigheterna fristdende juridiska personer samt att detta kan underlatas:

"Endast 1 det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utévar en kon-
troll 6ver den ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den
utdvar &ver sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den-eller de myndigheter
som innehar den, skulle ndgot annat kunna gélla".
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Det svenska aktiebolagsinstitutet &r strikt privatrittsligt reglerat. Kom-
muner och landsting 4r liksom andra dgarkategorier héiﬁvisade till de or-
dinarie bolagsorganen: stimma respektive styrelse fér att kunna utéva
inflytande Over sina bolag. - Till skillnad fran vad férhéllandena kan vara
i andra EU-ldnder finns det i Sverige inte ndgon sarskild férvaltnings-
réattslig associationsform. Frigan om inforande av ett bolagsinstitut for
kommuner och landsting har flera ganger utretts, bl.a. i kommunal-

- rattskommittens betédnkande "Kommunala bolag" (SOU 1965:40), men
har aldrig lett till ndgon lagstiftning. - Férutsittningarna for drift av
kommunal verksamhet i bolagsform har underhand utvecklats i praxis
och kodifierades slutligen genom 1991 &rs kommunallag (1991:900) -
KL. - Av 3 kap. 16-19 §§ KL framgar att kommuner och landsting med
vissa inskrankningar far ldmna 6ver varden av sina angeldgenheter till
bl.a. aktiebolag. Av bestimmelserna f6ljer att kommunen eller landsting-
et darvid skall tillforsdkra sig méjlighet att kontrollera och f6lja upp
verksamheten. Denna minimiregel géller &ven om bolaget 4gs av ndgon
annan dn kommunen eller landstinget. For hel- eller deldgda kommunala
bolag géller dessutqm att det kommunala Zndamaélet skall faststillas samt
att kommunen skall tillforsékra sig rétten att yttra sig dver vissa sérskilt
betydelsefulla beslut. - [ samband med inférandet av den aktuella reg-
Jeringen diskuterades de kommunala bolagens sjilvstyrelse. Bland annat
¢vervagde kommunallagskommittén (SOU 1990:24) att inf6ra en be-
stimmelse om att kommunala bolagsbeslut som &r av principiell beskaf-
fenhet eller annars av storre vikt forst maste understéllas kommunfull-
miktige for godkdnnande. - Mot detta restes invdndningar om aktiebola-
gens privatrattsliga reglering och sjdlvstindiga roll, vilket medférde att
kommunfullméktiges maktbefogenheter i angivet avseende inskranktes
till att f4 yttra sig innan dylika beslut fattades av bolagens styrelser (se
prop. 1990/91:117 s. 54). Férekommande yttranden medfor emellertid
inga som helst rattsverkningar for bolagen, utan dessa &r - till skillnad
frén vad som géller f6r motsvarande kommunala némnder - helt ofér-
hindrade att sitta sig ver kommunfullmaktiges synpunkter och anvis-

ningar. Aven den konstitutionella kontroll som ligger i kommunmed-
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lemmarmnas ratt till laglighetsprévning av kommunala beslut saknar mot-
svarighet'fo'r kommunala bolag (jfr. 10 kap. 2 § KL). Séledes kan laglig-
heten enligt kommunallagen av ett kommunalt bolags beslut - till skillnad
fr&n beslut 1 motsvarande kommunal ndmnd - aldrig géras till féremal f6r
judiciell prévning. Aven pé denna punkt motiveras skillnaderna med att
bolagen 4r frdn kommunalritten fristdende enheter och att en laglighets-
prévning av bolagens beslut skulle kunna leda till problem i férhéllande
till associationsrittens reglering. Detta argument framhélls dven allt som
oftast av foretradare f6r kommunala bolag nar lagligheten av deras beslut
1fragasitts. - Bolagen menar med stéd av det anforda att svenska kom-
muner och landsting, inte ens om de innehar samtliga aktier, kan anses
utéva sédan kontroll 6ver 1frdgavarande kommunala akticbol'ag, mot-
svarande den som de utévar Gver sina egna forvaltningar. Annu mer
uppenbart framstar detta for de bolag dér ingen dger ensamt bestdmman-
de inflytande, utan aktierna innehas av flera kommuner och landsting
var for sig. Som tidigare framgatt i malet 4gs SYSAV av 14 kommuner,
déribland Simrishamn som kontrollerar ca 1,95 procent av kapitalet och
rosterna i bolaget. Skulle Simrishamns kommun vara av annan mening
dn Gvriga dgare om hur SYSAV skall skétas kan de med angivna réstetal
knappast genomdriva sin vilja. Pastdendet att komumunen utdvar en kon-
troll 6ver SYSAV motsvarande den som de utdvar ver sina egna for-
valtningar faller pd sin egen onimlighet. Av SYSAV:S tidigare ingivna
arsredovisningshandlingar framgar vidare att bolaget férutom med att
omhénderta hushallsavfall frdn dgarkommunerna dven dr verksamt pd
den privata marknaden for industriavfall och farligt avfall. Under 2003
fordelade sig verksamheterna sé att av den totala méngden omhénderta-
get avfall (572.000 ton) hanforde sig 255.000 ton eller 44,6 procent till
kommunemas hushéllsavfall, medan 284.000 ton eller 49,6 procent hin-
- forde sig till industriavfall. Andelen farligt avfall/specialavfall samt 6v-
rigt avfall uppgick till 33.000 ton eller 5,8 procent. — Sammanfattnings-
vis kan sigas att Simrishamns kommun inte utévar nﬁgon sadan kontroll

over SYSAV som motsvarar den som de utdvar éver sin egen férvalt-
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ning. SYSAV bedriver heller inte huvuddelen av sin verksambhet tillsam-
mans med de 14 dgarkommuner som innehar aktierna Bolaget. Dei
Teckalmalet angivna forutsdttningara nér undantag fran upphandlings-
skyldighet skulle kunna gilla 4r sdledes inte uppfyllda i ndgon del. Vad
kommunen beropat om gemenskapsrittslig grund kan dérfor inte medfo-
ra annat 4n att §verklagandet skall avslas.

Kan stadgandena om dverprovning i LOU tillimpas i mal av féreva-
rande slag?

Som pépekats tidigare definieras "upphandling" enligt 1 kap. 5 § LOU
sdsom upphandlande enheters kép av bl.a. tjdnster fran fristdende juridis-
ka personer. Férevarande aktiedgaravtal, vilket kommunen genom hing-
avtal 1 april 2004 anslutit sig till, stipulerar att SYSAV skall ansvara for
den regionala avfallshanteri'ngen och ddrvid projektera, bygga, utbygga
och driva regionala behandlingsanldggningar, anskaffa, planera och om-
hénderta skotseln av regionala deponeringsomraden, handha inkép och
drift av fordon och maskinpark, erforderliga for att atervinna och behand-
la avfall, samt bedriva dirmed sammanhingande regional verksamhet, att
verksamheten skall drivas pa sjdlvkostnadsbas och enligt affarsméssiga
principer samt att de deldgande kommunerna dr forpliktade att under
konsortialavtalets giltighetstid avldmna allt avfall som kan behandlas av
SYSAV:s befintliga anliggningar och till SYSAV anmila storre forutse-
bara fordndringar betraffande mangd och sammanséttning av avfallet.
Debitering for utforda prestationer sker genom fakturering. Saledes
framgar att kommunen triffat en dverenskommelse om kop av tjénster
fréin SYSAV. Enligt gallande praxis (RA 2000 ref. 60) innefattar en dylik
overenskommelse upphandling av tjénster p& vilken LOU ér tillimplig. I
ett annat, nyligen avgjort, direktupphandlingsmél (Regeringsrattens dom
den 21 mars 2005 i mal nr 8466-03 - Ryanair) invéndes pa samma satt
som kommunen gjort, att det inte var frdga om nadgon upphandling, varfér
rattsmedlen 1 7 kap. LOU inte kunde géras tillampliga. Regeringsrétten
delade emellertid inte denna instillning utan férordnade att upphandling-

en skulle gdras om. Regeringsrétten angav darvid fljande motivering:
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“"Kommunen har gjort géllande att huvuddelen av avtalet avser upplatelse
av vissa rattigheter och inte tillhandahéallande av tjdnster enligt LOU. I
avtalet atar sig Ryanair att under hela avtalstiden och mot ersittning till-
handahalla kommunen vissa "marknadsféringsinsatser/nyttigheter"... En-
ligt Regeringsrittens mening star det klart att Ryanair tilthandahaller sa-
dana tjanster avseende annonsering (reklam) som skall upphandlas enligt
avdelning A punkt 13 i bilagan till LOU. Avtalet kan dirfor prévas enligt
LOU. Den omstdndigheten att avtalet dr av speciell karaktdr medfcr inte
annan bedémning." (domskélen sid. 5, femte stycket)

P4 motsvarande sitt skall SYSAV under konsortialavtalets giltighetstid
och mot ersittning tillhandahdlla kommunerna vissa renhéallningstjénster.
Det maéste pd samma sétt som i Ryanairmélet sta klart att SYSAYV tillhan-
dahéller sidana tjdnster avseende sophantering som skall upphandlas
enligt avdelning A punkt 161 bilagan tll LOU. Avtalsférhallandet kan
darfor prévas enligt LOU. Den omstandigheten att avtalsférhallandet &r
av speciell karaktar kan inte medfora annan bedémning. Avseende frdgan
om b’vérprévning enligt 7 kap. LOU kan tilldmpas i férevarande mél abe-
ropar bolagen dven gernensképsrétten, och att forhéllandena avser en-
skilds rétt. Enligt art. 1, punkterna ! - 3 i EU-radets direktiv 89/665/EEG
av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattning-
ar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och an-
ldggningsarbeten (forsta rattsmedelsdirektivet) skall medlemsstaterna
vidtaga ndédvindiga atgérder for att garantera att upphandlande enheters
beslut provas effektivt. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering
mellan féretag, vilka vid upphandling gér géllande skada, samt se till att
infora ett provningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemssta-
ternas bestimmande som kan &beropas av var och en som har eller har
haft ett intresse att fa avtal om viss offentlig upphandling och som har
skadats eller riskerat skadas av en pastddd Svertradelse. Aktuella be-
stdmmelser har {61 svenskt vidkommande inforlivats genom 7 kap. LOU,
framst 1 och 2 §§. Av gemenskapsréttslig praxis, domslutet 1 EG-
domstolens avgérande i Stadt Halle-maélet, framgar vidare att:

"...medlemsstaternas skyldighet att sikerstdlla mgjligheter till effektiv
och skyndsam réttslig prévning av den upphandlande myndighetens be-
slut dven omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsfor-
farande och fore en formell anbudsinfordran, sérskilt ett beslut som syftar
till att klarg6ra huruvida ett visst kontrakt skall hanforas till det materiel-
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la tillimpningsomréadet f6r direktiv 92/50 | dess dndrade lydelse eller till
den personkrets som direktivet &r tillimpligt pd. Denna mgjlighet-att an-
sdka om Gverprévning tillkommer var och en sorm har eller har haft in-
tresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller
riskerat att skadas av en pastddd overtrddelse, frén den tidpunkt d& den
upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja p4 ett sitt som kan ha
rattslig verkan. Medlemsstaterna har f6ljaktligen inte ritt att lata mdjlig-
heten att ans6ka om &verprovning bero p& om det aktuella upphandlings-
forfarandet formellt har natt ett bestamt stadium.

Enligt den s.k. lojalitetsprincipen, som framgér av art. 10 i EU-f6rdraget,
skall varje medlemsstat och dess myndigheter lojalt frimja gemenska-
pens intresse och handla sé att syftet med EU-avtalet kan uppfyllas. Loja-
litetsprincipen omfattar medlemsstaternas samtliga statsorgan, till vilka
riknas bl.a. l&andernas domstolsvésenden. | gemenskapréttslig praxis har
lojalitetsprincipen uttolkats som en skyldighet for bl.a. medlemsstaternas
myndigheter att lojalt effektuera gemenskapsritten och vid sina avgt')ran.-
den sdkerst4lla dess fulla verkan genom att garantera ett effektivt skydd
av enskildas rittigheter (se EG-domstolens avgéranden i mélen C-106/77
- Simmenthal och C-26/62 Van Gend en Loos, se &ven mal nr. C-213/89,
C-6/90 och C-9/90, C-46/93 samt C48/93). Vad kommunen anfort om att
ndgon upphandling inte har 4gt rum &r séledes felaktigt. Kammarritten
kan utan hinder av vad kommunen anfért avsla 6verklagandet, med inne-
bord att upphandlingen skall géras om. — Bolagen &beropar ett utlatande
den 3 juni 2005 av professor Lars Pehrson om och i vilken mén kommu-
naldgda aktiebolag r sjélvstidndiga i f(')'rhél.lande till &garen eller 4gama.

1. Sammanfattning

Enligt min uppfattning 4r ett aktiebolag alltid sjdlvstandigt i férhallande
till sin dgare. Genom att vélja att driva viss verksamhet genom ett aktie-
‘bolag &tar sig dgaren eller 4garna att driva verksamheten inom vissa lega-
la ramar. Det sagda géller oavsett vem som &dger bolaget.

Hur sjdlvstdndigt ett bolag &r 1 forhdllande till sin eller sina dgare beror
naturligtvis bl. a. p& hur méinga #gare som bolaget har. Ar det bara fraga
om en dgare har denne avsevirt storre mojligheter att bestimma Sver
bolagets agerande dn om det finns flera 4gare. Nar det 4r fraga om aktie-
bolag som dgs gemensamt av minst tvd kommuner 4r det nedan angivna
omsténdigheter som jag drar upp som exempel pa att aktiebolaget 4r
sjalvstindigt 1 forhallande till 4gama. Det finns manga flera exempel som
skulle kunna anges.

- P4 grund av likhetsprincipen och generalklausulerna maste den eller de
som representerar-majoriteten ofta beakta minoritetens krav. Detta géller
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dven om det foreligger ett aktiedgaravtal, eftersom detta bara 4r bindande
for avtalsparterna, inte for bolaget eller organledamoéterna.

- En majoritetsdgare har i manga situationer mojlighet att bestdimma hur
bolaget skall agera. En minoritet som representerar ett visst minsta antal
aktier eller roster kan dock motsitta sig vissa beslut och ibland t o m dik-
tera dem.

- Innehar tva dgare lika ménga aktier i ett aktiebolag kommer bolagets
styrning och forvaltning i allt vdsentligt att bestdmmas genom lottdrag-
ning om inte dgarna kommer §verens. :

2. Allmént om reglerna om kommunaldgda aktiebolag.
Aktiebolagslagen &r fullt ut tillamplig pd bolag som #gs av en eller flera
kommuner. Over huvud taget reglerar aktiebolagslagen inte vilka rétts-
subjekt som kan vara innehavare av aktier i ett aktiebolag. Aktiebolags-
lagen gor sledes inte nadgon skillnad mellan bolag som 4gs av en eller
flera kommuner och bolag som &gs av andra rattssubjekt.

Diéremot finns vissa sérskilda regler om kommunala bolagi3 kap. 17 §
kommunallagen. Vissa av dessa regler ar bara tilldmpliga nér en kommun
dger samliga aktier i ett aktiebolag. Nér sa &r fallet skall fullmaktige

1. faststélla det kommunala dndamélet med verksamheten och

2. utse samtliga styrelseledamé&ter samt

3. utse en lekmannarevisor (géller &ven om kommuner endast indirekt
dger alla aktierna i bolaget).

Vidare féreskrivs att kommunen skall se till att fullmaktxge far ta stéll-
ning till sddana beslut i verksamheten inom ett bolag som &r av principi-
ell beskaffenhet eller om det annars &r friga om beslut av stérre vikt.

3. Vissa allminna aktiebolagsrattsliga regler och principer av betydelse
for utlétandet.

Ett aktiebolag &r en egen juridisk person. Bolaget kan séaledes férvérva
rattigheter och adra sig forpliktelser, se 2 kap. 13 § aktiebolagslagen,
ABL. Vidare giller att 4garna av ett aktiebolag inte har ndgot ansvar fér
bolagets férpliktelser, 1 kap. 1 § ABL. Strikt formellt &r saledes ett aktie-
bolag redan pa denna grund sjdlvstindigt i forhéllande til] sina aktiedga-
re.

Ett aktiebolag skall ha en viss organisation med en bolagsstdmma och en
styrelse, 9 kap.1 § resp. 8 kap. 1 § aktiebolagslagen, ABL. Alla bolag har
ocksa ritt att utse en verkstéllande direktor. Om det &r fraga om ett
publikt aktiebolag skall bolaget ha en sddan direktor, 8 kap. 23 § ABL.

I princip &r ett aktiebolags organisation strikt hierarkisk. Pa skilda hall 1
ABL finns bestimmelser som innebér att vissa beslut dr férbehéllna bo-
lagsstdmman. Den forhérskade &sikten dr att bolagsstdmman dven méste
fatta beslut i vissa andra sérskilt viktiga frégor, trots att detta inte anges
uttryckligen i lagen. Ett exempel som ofta brukar ndmnas 4r forséljning
av samtliga de tillgdngar som ett bolag beh&ver for att kunna fortsétta att
bedriva den avsedda verksamheten. Fransett sddana fragor dér bolags-
stéimman maste fatta beslut har bolagsstamman 1 princip ratt att fatta be-
slut dven i alla andra angeldgenheter,

Under bolagsstdmman &r det styrelsen som ansvarar fér bolagets organi-
sation och forvaltningen av bolagets angeldgenheter, 8 kap. 3 § ABL.
Direkt av ordalydelsen av stadgandet framgér att det &r bolagsstdmman
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som kan ge instruktioner till styrelsen. Formellt har sdledes inte en dgare
ndgon ritt att krava att styrelsen agerar pé visst sitt om det inte framgar
av ett bolagsstdmmobeslut, en regel som ofta inte iakttas 1 praktiken. Na-
gon undre gréns for vilka typer av beslut som styrelsen kan fatta finns
inte.

Om ett aktiebolag har en verkstillande direktor skall denna skéta den
16pande férvaltningen enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar, 8 kap.
25 § ABL.

I Sverige anses ett aktiebolag inte ha nagot sdrskilt bolagsintresse som &r
skiljt frdn aktiedgamas. Bolagets intresse ar istillet vad som utgdr aktie-
dgarnas gemensamma intresse, Nar ett bolag bara har en aktiedgare, t ex
en kommun, 4r sdledes bolagets intresse detsamma som kommunens.
Oaktat detta maste ett aktiebolag som endast har en #gare félja aktiebo-
lagslagens regler. Generellt géller dock att regler som 4r uppstillda 1 ak-
tiedgarnas intresse inte behéver iakttas om alla aktiedgarna har lamnat sitt
samtycke. Ett tydligt exempel 4r att ett bolag som bara har en aktiedgare
inte behover halla ndgon formell bolagsstimma, utan det racker att det
skrivs ett bolagsstdmmoprotokoll som undertecknas av Zgaren eller en
foretradare f6r denne.

Ett aktiebolag har emellertid dven olika férpliktelser gentemot bolagets
borgendrer. Detta foljer av att aktieigama inte har négot ansvar {6r bola-
gets forpliktelser. Bestimmelser som &r uppstéllda i borgendremas intres-
se kan ett bolag inte disponera Gver dven om alla aktiedgarna 4r §verens.
4. Aktiebolag som 4gs av tva eller flera kommuner.

Nir ett aktiebolag dgs av tva eller flera kommuner &r det enligt min upp-
fattning uppenbart att bolaget méste anses sjalvstindigt i forhéllande till
dgama. Uppfattningen grundas bl.a. p& foljande férhallanden.

4.1 Likhetsprincipen och generalklausulerna

Alla aktier 1 ett aktiebolag skall som huvudregel ha lika ritt 1 bolaget,

3 kap. 1 § 1 st ABL. Det finns dock méjlighet att i bolagsordningen fére-
skiva ndgot annat, 3 kap 1 § 2 st. Vanliga &r skillnader i réstritt, s.k. A-
respektive B-aktier, och skillnader savitt avser bolagets tillgdngar och
vinst, s k preferensaktier respektive stamaktier.

De s.k. generalklausulerna foreskriver att vare sig bolagsstimman, styrel-
sen eller nigon annan stillféretridare f6r bolaget far fatta ndgot beslut,
féreta ndgon rattshandling eller vidta ndgon annan atgird som kan ge en
otillbérlig férdel t en aktiedgare eller annan till nackdel for bolaget eller
ndgon annan aktiedgare, 8 kap. 34 § och 9 kap. 37 § ABL.

Nér det finns flera aktieigare 1 ett bolag férekommer det allt emellanat att
dessa kan ha olika intressen av hur bolaget skall agera. De nu ngmnda
bestdimmelserna ger en ram for vad en minoritetsaktiesigare behéver
acceptera. Bestdmmelserna innebér i praktiken att majoriteten i sitt age-
rande masta ta hdnsyn till de andra aktieigarnas intressen.

Nér det finns ett mindre antal aktiedgare i ett bolag har dessa ofta ingétt
ett aktiedgaravtal 1 vilket anges hur bolaget skall skétas. Det dr vart att
notera att ett sidant avtal mellan aktiesgama inte &r bindande fér bolaget
eller bolagsorganen, utan endast fér avtalspartema. Skulle bolaget agera
pd ett sitt som 4r forenligt med aktiedgaravtalet men som stér i strid med
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likhetsprincipen eller géneralklausulerna kan darfér minoriteten sdledes
dnd4 &beropa likhetsprincipen och generalklausulema.
4.2 Styrelseledamdéternas lojalitetspliki

Styrelseledaméterna i ett bolag har en lojalitetsplikt gentemot bolaget.
Denna plikt baserar sig pé att ledamé&terna intar en stillning i bolaget som .
liknar en sysslomans. Oberoende av vem som har féreslagit eller utsett en
styrelseledamot skall denne vid utférande av sitt uppdrag se till bolagets
bista, d v s till alla dgares gemensamma bista. Det ir siledes ett brott
mot lojalitetsplikien om ett styrelseledamot enbart agerar p4 instruktioner
frén den som har foreslagit eller utsett honom eller henne.
Ett exempel kan belysa det sagda. Antag att ett avfallshanteringsforetag
som &gs av eft antal kommuner maste etablera sig pé en ny ort. Ingen av
de olika dgarkommunerna vill ha avfallshanteringen inom sin egen kom-
mun. Oavsett vilken kommun som har foreslagit de olika styrelseledamé-
terna i bolaget har ledaméterna att plikt att utreda vilken ort som 4r den
bésta {6r 4garna sammantaget.

4.3 Minoritetsskyddsrittigheter
I bolag dér en dgare har mer 4n 50 procent av aktiema eller réstema eller

dir det finns fler 4n tva dgare finns alltid en minoritetsigare. Denna har
da vissa i aktiebolagslagen foreskrivna rittigheter. Dessa kan indelas 1

- f8]jande:
- En minoritet som representerar ett visst minsta antal aktier och réster
har mgjlighet att motsitta sig vissa beslut. Ett exempel 4r att bolags-
stémman inte kan 4ndra bolagsordningen om aktiedgare som represente-
rar mer 4n en tredjedel av de aktier och de réster som 4r representerade
pa bolagsstdmman inte bitrdder dndringen, se 9 kap. 30 § ABL.
- En minoritet av viss storlek har ocksa ratt att tvinga fram vissa beslut.
T.ex. kan en minoritet som representerar minst tio procent av samtliga
aktier 1 ett bolag krdva att en minoritetsrevisor tillsétts, se 10 kap. 9 §
ABL, eller att minoritetsutdelning utbetalas om f6rutsdttningarna hérfér

foreligger, 12 kap. 3 § 2 st ABL.
- Till minoritetsskyddet hor ocksa likhetsprincipen och generalklausuler-

na som redan har berorts. '
Kommunen har hérefter anfort féljande. Som tidigare anforts &r den for-
sta principiella frdgan i mélet huruvida verksamheten 1 SYSAV dratt
Jamstilla med drift 1 kommunens egen regi. Kommunen hinvisar 1 denna
del till vad som anforts 1 utvecklingen av grundema for dverklagandet.
Dérutdver bér sirskilt beaktas vad som anférs 1 generaladvokatens for-
slag till beslut 1 EG-domstolens mal C-458-03 (Parking Brixen GmbH).
Detta mal rér en begéran om forhandsavgérande fran en italiensk domstol
i ett drende dér en komumun till sitt heldgda bolag dverlétit driften av tvé
avgiftspliktiga offentliga parkeringsplatser utan f&regéende upphandling.

Av intresse i férevarande mal éirgeneraladvokatens konstaterande att det
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sjdlvklart &ven star en upphandlande myndighet fritt att fullgéra sina -
uppgifter helt och hallet med egna medel, det vill siga fent internt, utan
att 6ver huvud taget behéva vénda sig till juridiskt sjdlvstdndiga - offent-
liga eller privata - foretag samt att myndigheten i sddant fall inte heller
behover iaktta de‘gemenskapsréittsli ga bestdmmelserna om offentlig upp-
handling och bestdmmelserna 1 artikel 86 EG (p. 42). —-- Det star klart att
det av bolagen aberopade utldtandet och de allménna slutsatser som dér
redovisas betrdffande bolags sjélvstindighet saknar betydelse for beddm-
ningen av fragan huruvida kontrollrekvisitet 1 forevarande fall 4r uppfyllt.
Generaladvokatens forslag och forslagets redovisning av EG-domstolens
praxis ger vid handen att de av kommunen &berppade grunderna for tolk-
ning och tillimpning av LOU i fall av férevarande slag &r gillande EG-
rattslig praxis. - Savitt giller frigan om verksamheten i SYSAV ér att
jamstilla med drift i kommunens egen regi invénder bolagen att reg-
leringen i LOU inte ger nagot lagligt undantag for kommuner atl utan
upphandling kopa tjdnster direkt fran hél- eller deligda foretag. Det bor i
detta sammanhang observeras att ndgon uttrycklig reglering av frégan
inte framgér av lagtexten i LOU. Att frdgan inte &r uttryckligen reglerad
framgér ocksa av den redogdrelse for férslagen till &ndringar i LOU som
bolagen redogjort f6r. LOU:s tilldmpningsomrade &r enligt lagtexten be-
gréansat till fall dd en upphandling dr fér handen. Som framgér av EG-
domstolens praxis och av det ovan dtergivna uttalandet av generaladvo-
katen foreligger inte ndgon upphandling d4 myndigheten valjer att istéllet
utfora tjénsten internt, med vilket &r att jimstilla genom dotterbolag som
dgs av myndigheten sjélv eller tillsammans med andra myndigheter, for-
sévitt de ovan angivna kriterierna &r uppfyllda. Med beaktande av att
uttryckliga bestammelser om lagens omfattning saledes saknas och med
| hédnsyn til] den skyldighet som svenska domstolar och myndigheter har
att tolka bestdmmelserna mot bakgrund av géllande gemenskapsritt més-
te slutsatsen f6ljaktligen bli att tillimpningsomradet for LOU inte omfat-
tar transaktioner mellan SYSAV och dess del'agarko'nnnuner. Vad bola-
gen anfort rérande det tidigare géllande kommunala upphandlingsregle-

meritet och tidigare avgéranden av nationella domstolar féréandrar inte
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 detta forhallande. Tolkningen och tilldmpningen av LOU é&r i forevarande
fall beroende av vad som framgér av EG-domstolens pfaxis. - Bolagen
gor slutligen géllande att gemenskapsratten inte dger foretrdde framfor
svensk rétt och motiverar denna stdndpunkt med att det aktuella mélet
inte giller enskilds rittigheter. I férevarande mal uppkommer dock inga
fragor rérande gemenskapsréttens foretrade framf6r svensk ritt. Som
framgétt ovan innehéaller LOU inte ndgon uttrycklig bestimmelse som
avgor frégan om det i mélet aktuella samarbetet 4r att betrakta som en
upphandling som faller under lagens tillimpningsomrade. Istéllet maste
en tolkning av lagens bestimmelser och lagens syften goras for att fast-
stdlla dess tillampningsomrade. Vid denna tolkning méste beaktas att
LOU utgér en implementering av EG-direktiv och dirigenom ett led i
uppfyllandet av Sveriges forpliktelser i férhallande till EU. EG-
domstolen har i flera avgéranden uttalat att medlemslandernas domstolar
ar skyldiga att tolka all nationell ratt mot bakgrund av EG-rétten. Det
anforda innebar att LOU skall tolkas och tillampas ocks& med beaktande
av EG-domstolens praxis. Det &r alltsd fraga om tolkning av LOU och
inte en fraga om gemenskapsréttens foretrade framfor nationell ratt. Hu-
ruvida frégan ror enskilds rétt saknar f6ljaktligen betydelse. - Det &r rik-
tigt att medlemsstaterna enligt den s.k. lojalitetsprincipen &r skyldiga att
tillhandahalla ett effektivt skydd av enskildas rattigheter. Som tidigare
anforts foreligger dock enligt LOU inga m&jligheter att 6verpréva annat
in ett konkret Iipphandlingsﬁ)'rfarande. Tillskapandet av processuella
regler 4r en nationell angeldgenhet for envar medlemsstats lagstiftande
forsamling. Domstolarna kan foljaktligen inte utan foregdende lagstift-
ning genom praxis skapa ett procedursystem och rattsmedel som inte
LOU ger utrymme for och vars férhéllande till exempelvis regléma i

10 kap. KL den lagstiftande forsamlingen inte tagit stéllning till. Skulle
overprévning, 1 strid mot LOU:s lydelsé och dess systematik, tillatas i
férevarande fall medfor denna fnbjlighet att ett overklagande jamlikt

10 kap. KL inte i mojligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt kommunens me-
ning ar det uppenbart att en sé’ld_an ordning inte kan tillskapas utan &nd-

ring av LOU och KL. Néagon s&dan lagandring har dock inte &gt rum. For
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~ det fall bolagen anser att den svenska lagstiftningen inte uppfyller ge-
menskapsrittens krav pa mdéjligheter till 6verprévning kan detta forhal-
lande angripas pé annat sitt. Nagon mdjlighet att tilldmpa 7 kap. 2 §

LOU 1 férevarande mél foreligger emellertid inte.

Bolagen har hirefter anfér bl.a. f6ljande. NAgon 4ndring eller fértyd-
ligande av EG-domstolens praxis pa det aktuella omrédet har inte skett
sedan regeringen 1 mars 2002, som framgar av det som tidigare anféits,
avvisade ett férslag om undantagande frdn upphandling i vissa fall. Dom-
stolens uttalanden i det s.k. Stadt Halle-mélet innefattar enbart hanvis-
ning till det tidigare Teckal-avgtrandet. Den svenska lagen om offentlig
upphandling 4r heltdckande och skall allmint tilldimpas i den mén négon
avvikande bestdmmelse i lag eller forordning med stéd av lag inte fore-
skriver annat (jfr. 2 kap. 11 § lagen om kulturminnen m.m.). LOU upp-
stdller ett antal undantagssituationer nir upphandling inte behéver
genomforas (se bl.a. 1 kap. 3 §, 4 kap. 4 och 4 a §§ samt 7 och 7 a §§,

5 kap. 1 § andra stycket samt 2 § LOU). Dessa undantag, som aterfinns
tydligt preciserade i lagen, omfattar emellertid inte kommunala kép fran
hel- eller deldgda foretag. Réttslig grund for att undanta sddana k6p frén
lagens regelverk foreligger séledes inte. Att det skall anses vara friga om
ett kop av tjénster (och ddrmed upphandling) dven om en‘ kommun til] ett
deldgt foretag mot fakturerad erséttning "6verldmnar” utforandet av vissa
aligganden framgar av Regeringsrittens tidigare dberopade avgérande
RA 2000 ref. 60 (Landstinget Dalama). Vad kommunen pAstatt om att
svensk ratt skulle medge tillatelse f6r kommunen att képa tjdnster direkt
frén det av dem deldgda SYSAV samt att sddan tillatelse skulle vara for-
enlig med gemenskapsritten 4r siledes felaktigt. Tilldtelse i angivet avse-
ende foreligger forst sedan gemenskapsritten fortydligas varvid klarlagts
att aktuellt undantag omfattar ockséd deldgda bolag vilka, liksomi SYSAV,
inte utgdr nagra dotterbolag i laglig mening, utan dér dgandet &r spritt pa
ett flertal kommuner. - P4 nationell svensk niva rélckér det emellertid inte
med ett sadant gemenskapsrittsligt fortydligande utan som tidigare redo-

visats krédvs det dessutom att den svenska lagen om offentlig upphandling
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andras, eftersom gemenskapsrittslig tillatlighet f6r kommuner att handla
direkt med hel- eller deldgda bolag knappast kan anses 'innefatta ndgon
rattighet for enskild som skulle medfora féretride framfor gillande
svensk lag. Som framgar av bl.a. RA 1996 ref. 50 (Buss i Uppland) med-
for inte de gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiven, dven om dessa
har s.k. direkt effekt, nigon maximireglering, utan medlemsstaterna kan
fritt lagstifta om exempelvis hardare bestimmelser for de egna myndig-
heternas upphandling. S&dan normerande effekt - bade uppat och nedét -
som kommunen sGker géra gillande 1 malet tillkommer enbart gemen-
skapsrittsliga férordningar. En grundldggande férutsittning dr att gemen-
skapsrittsliga direktiv med s.k. direkt fastlagda minimibestammelser har
underskridits pd ett sitt som innebdr att nigon enskilds, pd gemenskaps-
ritten grundade, rétt har tritts for ndr. Varken konununen eller andra na-
tionella myndigheter kan siledes &beropa en gemenskapsrittslig direktiv-
bestammelse till stéd for att tillskansa sig sjalv en rattighet 1 strid mot det
egna landets lagstifining. - Sakférhallandena 1 det nu aktuella mélet ar
sddana att Simnshamns kommun inte helt &ger SYSAV eller uteslutande
utser medlemmarna 1 f(')'rétagets organ. Aven om kommunen i sina inla-
gor upprepade ginger refererar till SYSAV som ett "dotterbolag" &r detta
fullstdndigt missvisande. I verkligheten innehar kommunen endast 1,96
procent av bolagets aktier och kan saledes inte 1 ndgot avseende pérdkna
koncemnférhéllande 1 forh&Hande till SYSAV. Kommunens hdnvisningar
till SYSAV som "dotterbolag" 4r saledes felaktiga och dgnade att vilse-
leda avseende faktiska férhallanden 1 mélet. - Det &r SYSAV:s egen sty-
relse som autonomt fattar for bolaget avgérande beslut. Detta f6rhallan-
de, som £.6. &r helt 1 6verensstimmelse med svensk bolagsritt, medfor att
det s.k. f6rsta Teckal-kriteriet (kontrollrekvisitet) inte kan anses uppfyllt
avseende SYSAV. Nir det sedan géller det andra Teckal-kriteriet, det
s.k. omsittningsrekvisitet, har bolagen tidi garé visat att av den totala
méngden avfall som SYSAV behandlar hanfor sig endast c:a 45 procent
till sddant hushéllsavfall som deldgarkommunema aﬁsvarar f6r medan c:a
50 procent hdnfér sig till industriavfall, vilket inte & nédgon kommunal

angeldgenhet. Kommunens ansvar i angivet avseende regleras genom
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miljébalken - MB, avfallsférordningen (2001:1063) samt genom kom-
munala renhallningsordningar och avfallsplaner. Av 5 kap. § § MB
framgar att kommunerna ansvarar for att hushéllsavfallet inom deras re-
spektive omrdde samlas in, transporteras samt atervinns eller behandlas.
Enligt 15 kap. 21 § MB far ingen annan &n kommunen eller "den kom-
munen anlitar for &ndamalet" ta befattning med sjélva insamlingen och
transporten av avfall. Hushéllsavfall omfattas sdledes av kommunalt mo-
nopol. - Skulle det beh§vas av hélso- eller miljoskal, far regerillgen med
stéd av 15 kap. 10 § MB; undantagsvis meddela foreskrifter om ett utékat
kommunalt renhéllningsansvar, genom att ~annat avfall 4n hushéllsavfall
skall transporteras bort genom kommunens forsorg eller att kommunen
skall se till att avfallet atervinns eller bortskaffas. Nagon foreskrift om
ut6kat kommunal t' renhallningsansvar avseende sidant industriavfall som
motsvarar drygt hilften av SYSAV:s omséttning har emellertid inte med-
delats av regeringen. Det &r siledes inte ndgon komnunal uppgift att ta
om hand industriavfall och berdrda deldgarkommuner bedriver inte egen
industriell verksamhet av nagon betydelse. Fakturering avseende indu-
striavfall sker heller inte till deldgarkommunerna. Kommunens pastéende
att 95 procent av SYSAV:s omséttning harror frén deldgarkommunerna
och verksamheten dar 4r siledes felaktigt och aterigen Zgnat att vilseleda
avseende faktiska forhallanden. SYSAV brukar i stéllet framhalla hur
vinstgivande den externa hanteringen av industriavfall 4r och att verk-
samheten subventionerar deldgarkommunernas avfallsverksamhet. Inte
heller det andra Teckal-kriteriet, det s.k. omsattningsrekvisitet, 4r séiledes

uppfyllt avseende SYSAV. Kommunens &verklagande skall ocksa av

detta skil avsléas.

Kommunen har hérefter anfort i huvudsak f6ljande. Av LOU 1 kap. 1 §
framgar att lagens bestdmumelser avser uppfyllande av de forpliktelser
som foljer av Sveriges medlemskap i EU. Detta innebiér, som tidigare
anforts, att lagtexten skall tolkas mot bakgrund av EG-ritten, d.v.s. direk-
tiven och EG-domstolens praxis. Av tjanstedirektivet framgar bl.a. att

direktivet endast anfattar tillhandahéllande av tjdnster pd grund av skrift-
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liga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjinsteleverantér och en.
upphandlande myndighet samt att tillhandahéallande av .tj dnster pd annan
grund inte omfattas av direktivet. Redan av direktivet foljer siledes att
atskilliga relationer mellan formellt sett skilda rittssubjekt 4r undantagna
fran tfllémpningen av direktivets regler. Av EG-domstolens avgoranden i
bl.a. Teckal- och Stadt Halle-mélen f6ljer att undantag fran tillimpning
av upphandlingsreglerna ocksé géller for relationen mellan en upphand-
lande myndighet och ett formellt sett fristdende rattssubjekt, exempelvis
ett aktiebolag, i de fall den upphandlande myndigheten kan utéva kon-
troll 6ver aktiebolaget ifrdga motsvarande den som den uttvar 6ver sin
egen forvaltning och aktiebolaget bedriver sin verksamhet tillsammans
med eller for den eller de myndigheter som innehar den. - Enligt kom-
munens mening 4r det mot denna bakgrund uppenbart att &ven svensk
ritt, som maste tolkas i enlighet med EG-rétten, innehéller flera undantag
fran skyldigheten att upphandla. Bolagens generella pastiende om mot-
satsen &r sdledes inte korrekt. Innehéllet i "UR" och andra reglementen
foérandrar inte detta forhallande. Bolagens pastdende om att regeringen pa
grund av EG-domstolens avgérande 1 Arnhem- respektive Teckal-maélet
"tillbakavisade" kommittéforslaget om en ny bestdmmelse innebérande
att anskaffning fran kommunala bolag uttryckligen skulle undantas frdn
upphandlingsplikt, &r inte heller korrekt. Av kommittébetédnkandet och
regeringens proposition framgar i stillet att forslaget grundade sig just pa
Armhem- och Teckal-avgérandena samt att regeringen, med hénvisning
till att EG-domstolens praxis inte ger nadgon tydlig anvisning om rattsla-
get, ansag att frégan borde beredas ytterligare (prop. 2001/02:142 s. 84).
Bolagens beskrivning &r foljaktligen oriktig. - EG-domstolens praxis be-
traffande undantaget fér s.k. kvasi-interna relationer har efter Teckal-
avgdrandet faststéllts och fortydligats genom Stadt Halle-avgorandet, av
vilket bl.a. framgar att undantaget inte 4r tillampligt i de fall ett privat
foretag ingdr som delégare. Att det av EG-domstolen anvisade undanta-
get ocksa géller fér svenska forhdllanden star siledes, mot bakgrund av
vad som anforts ovan om LOU:s forhéllande till EG-rétten, bortom varje

diskussion. Regeringsréttens avgdrande i RA 2000 ref. 60 och den kam-
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marrattspraxis bolagen-hédnvisat till saknar i detta sammanhang betydelse,
i synnerhet som avgéfandena inte behandlar frégan om lundantagi enlig-
het med EG-domstolens praxis 1 Teckal- och Stadt Halle-avgérandena.
EG-rittens inneh4ll i angivet hdnseende och darmed ocksé frigan hur
LOU skall tolkas &r dock inte alldeles klar. Av EG-domstolens praxis i
Teckal- och Stadt Halle-avgérandena, punkt 12 och 50 respektive 49 och
50, framgar dock att undantaget 4r tillampligt dven 1 de fall den 1 forhal-
lande till myndigheten formellt sett fristdende enheten 4gs av flera offent-
liga myndigheter. Undantaget &r fljaktligen tilldmpligt ocksa 1 forhal-
landet mellan en myndighet och dess deligda bolag. Ingar ett privat bo-
lag som deldgare i bolaget 4r undantaget dock, som ovan anforts, i kon-
sekvens med Stadt Halle-avgérandet inte tilldmpligt. Enligt kommunens
mening strider det av EG-domstolen anvisade undantaget inte mot LOU.
Det torde vara ostridigt att rent interna transaktioner mellan olika organ
inom samma myndighet inte omfattas av reglerna om upphandling efter-
som upphandling enligt lagen och EG-ritten da inte forekommer. Genom
EG-domstolens praxis har frigan huruvida vissa relationer mellan myn-
digheter och deras hel- eller deldgda bolag &r att hénfora till upphandling
i direktivens och LOU:s mening tolkats pd satt kommunen goér géllande.
Négon regel 1 LOU som strider mot denna tolkning finns inte. Frdga 4r
f6ljaktligen om kvalifikation av faktiska férhéllanden och tolkning av
rattsliga begrepp, inte om foretrade for en viss rittsordning. Genom EG-
domstolens praxis har sdledes begreppet upphandling preciserats. Av vad
som anftrts ovan betrdffande forhallandet mellan LOU och EG-ritten
foljer att denna tolkning ocksé géller svenska domstolars tillimpning av
LOU eftersom denna lag 4r grundad p& EG-direktiv och avsedd att upp-
fylla direktivets forpliktelser. Vad bolagen anfor betraffande innehallet i
RA 1996 ref. 50 saknar i detta sammanhang betydelse eftersom det i f6-
revarande mél inte 4r fridga om att "tillskansa sig sjalv en réttighet 1 strid
mot det egna landets lagstiftning" utan fastmer fraga om tolkning och
tilldimpning av direktiv och ddrmed ocks av en pé gémenskapsrﬁtt grun-
dad lag. - Kommunen delar inte bolagens beddmning av innebérden i

generaladvokatens forslag till avgorande 1 Parking Brixen-mélet. Som
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ovan anforts krévs inte ndgon dndring 1 LOU {6r att tolkningen av vad
som #r upphandling i direktivens och lagens mening skall 3 fullt genom-
slag. Det &r inte heller sa att forslaget, som bolagen tycks mena, enbart
har relevans for bolag med en dgare. Av motiveringen, punkt 43 - 45,
framgér bl.a. att forslaget bygger pa de principer som uttryckts 1 Teckal-
avgorandet. Den sammanslutning (AGAC) vars verksamhet bl.a. var f6-
temal for provning 1 Teckal-avgbrandet hade bildats av flera kommuner
(se punkt 12 1 Teckaldomen). Detta forhéllande har av EG-domstolen inte
ansetts innebdéra att principerna inte dr tillimpliga. Det sagda framgér
ocksa av Stadt Halle-avggrandet, punkt 49, diar domstolen bl.a. hdnvisar
till "den eller de" myndigheter som &ger enheten och erinrar om att den
formellt sett fristdende enheten i Teckal-méalet helt dgdes av offentliga
myndigheter. Bolagens slutsats hérvidlag &r saledes grundlds. Vad som
daremot framgar av forslaget 4r att generaladvokaten bitrdder den princip
som fastslds 1 Stadt Halle-malel, ndmligen att en privat deldgare utesluter
att det s.k. kontrollkriteriet kan anses uppfyllt. Av intresse i forevarande
hénseende &r vidare att generaladvokaten (punkt 72 1 férslaget), med
hénvisning till EG-domstolens praxis i mélen Teckal och Stadt Halle,
konstaterar att avgorande for fragan om det s.k. kontrollkriteriet & upp-
fyllt inte 4r huruvida en myndighet formellt sett har samma juridiska
mojligheter till inflytande som den har &ver den egna verksambheten, till
exempel genom en ritt att utfarda anvisningar i det enskilda fallet. Det
vésentliga dr tvartom huruvida myndigheten faktiskt alltid har méjlighet
att i full omfattning paverka foretaget att beakta de mal av allménintresse
som efterstrivas. Det 4r sdledes mojligheten att uppna foretagets mal av
allménintresse som &r avgérande for beddmningen huruvida det s.k. kon-
trollkriteriet &r uppfylit. Detta intresseorienterade synsétt &r enligt domen
1 Stadt Halle-malet av avgérande betydelse och kan éarnmanfattas sd att
en verksamhet som styrs av dndamdlet att uppfylla mal av allménintresse,
utan hénsynstagande till en privat deldgares ekonomiska intressen, nor-
malt sett uppfyller kontrollkriteriet. Med hénsyn till linneh.éllet 1 Teckal-
och Stadt Halle-avg6randena torde risken att denna princip skulle fréngas

vara férsumbar. Aft Stadtwerke Brixen AG, inrittat for allminna dnda-
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mal och med endast enrmyndighet som dgare, anses utgéra ett bolag éver
vilket myndigheten har full kontroll 4, mot angiven bakgmnd, inte dgnat
att férvéna. Att detsammma kan gélla bolag med flera myndigheter som
deldgare framgér klart av Teckal- och Stadt Halle-méalen. Avgoérande ér,
som anforts ovan, att deldgama har mdjlighet att styra verksamheten s&
att de mél av allmént intresse som bolaget inrittats for att tillgodose, for-
verkligas. Att kommunen, oaktat kommunen inte dger alla aktier, har den
kontroll 6ver SYSAYV som krévs enligt det férsta Teckal-kriteriet stér i
Jjuset av det ovan anférda klart. - Kommunen vidhéller att merparten av
det av SYSAV omhindertagna och behandlade avfallet, omkring 95 pro-
cent, harr6r frin deiéigarkommunenm och verksamheten dar. Funnes inte
SYSAV, hade, som tidigare anférts, kommunema sjilva, enskilt eller 1
samarbete med andra kommuner, fatt anordna omhéndertagande och be-
handling. Vad bolagen anfort betriffande f&rdelningen pé olika avfalls-
slag, kommunalt monopol, m.m., saknar i detta sammanhang bétydelse
eftersom verksamheten, oaktat avfallsslag, utévas fér deldgarkommuner-

nas rakning. Det str f5ljaktligen klart att ven det andra Teckal-kriteriet

ar uppfyllt.

Bolagen har hérefter anfért bl.a. f6ljande. Vad avser gemenskapsritten
har EG-domstolen numera meddelat dom i det av kommunen dberopade
Parking Brixen-mélet . Inte helt ovintat avgjorde domstolen mélet pé ett
annat sitt 4n generaladvokaten anvisat.- Domstolen fastslog att den for
beddmning aktuella tilldelningen av driften av en offentlig avgiftsbelagd
parkeringsplats, dar den motprestation som tjinsteleverantéren erhaller
bestar av ersattning direkt frén tredjeman, utgér en koncession avseen-
de allménnyttiga tjanster och inte ndgon upphandling pa vilken tjanste-
direktivet dger tilldmpning.- Domstolen konstaterade vidare att de
grundldggande gemenskapsréttsliga principer som kommer till uttryck
genom EU-fordraget, daribland principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn, likvil utgér hinder for att én offentlig myndig-
het utan anbudsinfordran tilldelar ett av myndigheten heldgt aktiebolag

~ en dylik koncession. Har redovisas en kortare 6versikt av vad bolagen
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funnit sérskilt betydelsefullt 1 domskélen. Av punkten 61 framgar att li-
kabehandlingsprincipen samt férbudet mot diskriminering pé grund av
nationalitet jamte de artiklar 1 EU-f6rdraget som stddjer dessa principer,
skall anses dga tillampning dd en offentlig myndighet ¢verléter tillhanda-
hallandet av ekonomisk verksamhet pa tredjeman, oavsett om detta sker
genom offentlig upphandling eller génom koncession. Samtidilgt konsta-
terade domstolen att dessa principer saknar motsvarande tillimpning d&
en ‘offentli g myndighet med egna medel - administrativa, tekniska och
andra - utfor uppgifter av allménintresse som aligger dem, utan att vinda
sig till externa enheter. De forutséttningar for undantag som tidigare
kommit till uttryck genom den s.k. Teckal-domen skall enligt domstolens
mening dirfor dga motsvarande tilldmpning, oavsett om det giller en
offentlig upphandling eller en koncession. Som tidigare redovisats inne-
fattar Teckal-domen tva forutsittningar for undantag, det s.k. kontroll-
rekvisitet och det s.k. omséttningsrekvisitet. Av punkten 63 framgér att
de bada Teckal-kriterierna skall tolkas strikt samt att det &r den som avser
att dberopa ndmnda undantag som har bevisb6rdan for att det verkligen
foreligger sddana sérskilda omstédndigheter som motiverar att undantag
gors. Av punkten 65 framgér att det forsta Teckal-kriteriet, det s.k. kon-
trollrekvisitet, skall tolkas sé att den upphandlande enheten - i beaktande
av samtliga relevanta lagbestimmelser och omsténdigheter - méste ha
mojlighet till en "avgérande p&verkan pé s&vil strategiska mél som vikti-
ga beslut" hos den fristaende juridiska personen. I punkterna 67 - 69 utta-
lar sig EG-domstolen vidare om ett antal omstandigheter som domstolen
menar i det enskilda fallet skall tillmétas betydelse vid bedémningen hu-
ruvida kontrollrekvisitet skall anses uppfyllt samt vad som kan anses tala
mot att sddan kontroll skall anses foreli gea.
- I punkten 67 raknar domstolen upp e& antal omstandigheter som mot
denna bakgrund "gor det osdkert om kommunen kan utéva kontroll".
-Bland annat framhalls att friga &r om ett aktiebolag samt att "karaktéren
av denna bolagstyp" jamte det férhallandet att "visentliga befogenheter

har tilldelats bolagets styrelse utan att kommunen i princip utdvar ngon
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forvaltningskontroll", kan géra det osdkert om kommunen kan anses ut-
dva kontroll 6ver verksamheten (punkterna 67 a och e);

- I'p. 68 och 69 uppmarksammar domstolen vidare att statuterna f6r verk-
samheten medfér mycket langtgdende befogenheter for en sjdlvstindig
férvaltning samt att kommunens kontroll huvudsakligen begrénsar sig till
den som majoriteten av aktiedgarna ges enligt bolagsritten.
-Sammanfattningsvis konstaterar domstolen i'p. 70 att nir den fristdende
juridiska personen har givits ett stort utrymume fér sjélvstandighet som
kénnetecknas av sadana omstdndligheter som domstolen redovisat, &r det
uteslutet att kontrollrekvisitet &r uppfyllt. Vid dessa omsténdigheter sak-
nades det (p. 71) anledning fér domstolen att bedéma om det s.k. omsétt-
ningsrekvisitet var uppfyllt, det kunde &nda inte anses vara fraga om en
intern transaktion som var undantagen fran de gemenskapsrattsliga be-
stdimmelserna. Mycket av det kommunen tidigare anfort torde ldampligen
kunna bemdétas med héanvisning till utgdngen av Parking Brixen-mélet
samt EG-domstolens uttalanden i anslutning hartill. Féljande papekanden
behdver emellertid géras. Kommunen gor géllande att tjanstedirektivet
endast omfattar tillhandahéllande av tjdnster pé grund av skriftliga avtal
och att §verprévning i forevarande mal darfor inte skall kunna ske. Av
‘art, 1 aidirektivet framgar emellertid: "Detta direktiv skall endast omfat-
ta tillhandahéllande av tjanster p& grund av avtal ddrom. Tillhandahéllan-
de av tjénster pa annan grund, t.ex. enligt lagér eller andra forfattningar
eller anstédllningsavtal, c;lnfattas inte av detta direktiv." Nagot formkrav
foreligger enligt gemenskapsritten saledes inte mot att §verprévning
skall kunna ske. ] sammanhanget erinras dven om att EG-domstolen i
Stadt Halle-mélet slog. fast att 6verprovning skall kunna ske redan "fran
den tidpunkt d& den upph.andlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa
ett sitt som kan ha rattslig verkan". Det fortjdnar dven framhallas att un-
dantagen angivna i artikel 1 a i tjénstedirektivet dr uttommande och bland
undantagen anges inte kép fran hel- eller deldgda kommunala foretag.
Visst undantag i angivet avseende géller emellertid inom de s.k. férsorj-
ningssektorerna. Dér undantas fran upphandlingsskyldighet kop fran an-

knutna (dotter-) foretag (jfr. 4 kap. 4 a § LOU samt art. 13 1 a och b for-
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sérningssektorsupphandlingsdirektivet, 93/38/EEG). Hade rattsldget .
varit sddant som kommunen séker gora gillande 1 malen, ndmligen att
kop frén hel- eller deldgda foretag rent allmant 4r undantagna fran offent-
lig upphandling, skulle den angivna undantagsbestdmmelsen for f6rsorj-
ningssektorerna knappast ha beh6vts. I sammanhanget fortjanar dven
uppmarksammas att EG-domstolen i ett tidigare avgérande har till4mpat
tjanstedirektivet pa exakt samma slags tjdnster som nu 4r aktuella, ndmli-
gen bortskaffande av avfall genom virmebehandling.

- Domstolen fastslog 1 de férenade malen C-20/01 och C-28/01 att For-
bundsrepubliken Tyskland hade underlétit att uppfylla sina skyldigheter
enligt tj anstedirektivet, bland annat genom att Braunschweigs kommun
hade tilldelat ett kontrakt avseende bortskaffande av kommunens avfall
genom virmebehandling direkt till ett visst foretag, trots att villkoren fér
att direktupphandla ett kontrakt utan att genomféra ett anbudsférfarande
pa gemenskapsniva inte var uppfyllda. Kommunens pastdende att piga-
ende avtalsforhdllanden med SYSAYV inte avser upphandling enligt LOU
eller det bakomliggande tjanstedirektivet tillbakavisas sdsom felaktigt. I
vart fall skall, med ledning av EG-domstolens slutsatser i Parking Brix-
en-mélet, artiklarna 43 och 49 i EU-férdraget liksom principerna om li-
kabehandling, icke-diskriminering och insyn tolkas s, att de utgér hinder
for att kommunen utan anbudsinfordran tilldelar SYSAV uppdraget att
tillhandahalla aktuella tjénster s lange skil for undantag enligt med de
s.k. Teckal-kriterierna inte har visats féreligga. Bevisbérdaﬁ aliggeri -
angivet avseende kommunen. - Som tidigare har redovisats medfér gil-
lande bolagsordning samt dgardirektiven for SYSAV mycket l4ngtgiende
befogenheter for en sjilvstandig férvaltning av bolaget, varvid vasentliga
befogenheter har tilldelats bolagets styrelse. Deldgarkommunemas kon-
troll 6ver SYSAV begrinsar sig huvudsakligen till den ritt som aktieiga-
re ges enligt bolagsritten och ingen av SYSAV:s 14 enskilda deldgar-
kommuner har négot sddant inflytande att de var for sig kan anses utéva
négon forvaltnimgskontroll 6ver SYSAV, Istdllet &r det, som verkligheten
har visat, SYSAV:s egen styrcls; som autonomt fattar samtliga for bola-

get avgérande beslut. Simrishamns kommun kan med sina 1,96 procent
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av bolagets aktier inte ha ndgon som helst "avgérande péverkan pd savél
strategiska mal som viktiga beslut" hos SYSAV. Det férsta Teckal-
kriteriet (det s.k. kontrollrekvisitet), enligt vilket den lokala myndigheten
maéste utdva en kontroll &ver den fristdende juridiska personen motsva-
rande den som den utdvar §ver sin egen férvaltning, 4r siledes inte upp-
fyllt. Av férslag till budget fér SYSAV 2006 framgér att av bolagets in-
 tikter hrrér numera c:a 40,2 procent till sidant hushéllsavfall som del-
dgarkommunerna ansvar for, medan c:a 59,8 procent av intékterna harror
fran hanteringen av industrins avfall. Inte heller det andra Teckal-
kriteriet, det s.k. omséttningsrekvisitet, enligt vilket den fristdende juri-
diska person maste bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, kan darmed anses upp-
fyllt. - EG-domstolen har i Parking Brixen-malet givit uttryck for att un-
dantag enligt Teckal-kriterierna skall tolkas restriktivt. Kommunen, som
har bevisbérdan for att nimnda kriterier &r uppfyllda, har inte 1 ndgot
avseende lyckats visa detta. Tvdrtom har bolagen visat att Teckal-
kriterierna inte &r uppfyllda. Kommunens 6verklaganden skall dven av

detta _skfil avslas.

Kommunen har genmalt bl.a. f6ljande. EG-domstolens praxis 1 friga om
“kvasi-interna” transaktioner har inte férandrats genom domen i Parking
Brixen-mélet. Domen utgér ddremot en ndrmare precisering av innehallet
i det forsta Teckal-kriteriet, se p. 65. Foretaget 1 Parking Brixen-mélet
hade tidigare till syfte att tillhandahalla de lokala allménnyttiga tjénsterna
pa ett enhetligt och integrerat sitt. Kommunstyrelsen faststillde de all-
ménna riktlinjerna, tillskot det ursprungliga egna kapitalet, tackte eventu-
ella sociala kostnader, provade foretagets resultat och utdvade strategisk
tillsyn. Foretaget hade emellertid fordndrats och fatt en marknadsméssig
inriktning, vilket domstolen menade gjorde det osdkert om kommunen
kunde utdva kontroll. De omsténdigheter som domstolen lagt avgérande
vikt vid torde vara de som ndmns under p. 72, nimligen; att bolagets
verksamhetsféremal hade utvidgats till nya vasentli gé omréden, att det

inom kort skulle bll'i ma&jligt for ﬁtomstéende att forvarva aktier i bolaget,
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att bolagets verksamhetsomrade hade utvidgats till hela [talien och till
utlandet och att bolagets styrelse hade mycket léngtgéehde befogenheter
att sjdlvstdndigt utéva forvaltningen. Vid en jimférelse mellan situatio-
nen i Parking Brixen-malet och den i férevarande mal kan konstateras att
inga av de omstédndigheter som av domstolen anges som avgérande for
utgdngen foreligger. Bolagets verksamhet syftar till att uppfylla de mal
-av allménintresse for vilka bolaget inrdttats och bolaget styrs helt av
kommunerna genom att de tillsdtter samtliga styrelseledaméter. Att en
ensam kommun inte kan utéva bestimmande inflytande §ver bolaget
saknar under dessa forutsédttningar betydelse da det av sivil Teckal- som
Stadt Halle-mélen framgér att kontrollkriteriet, innebirande kontroll §ver
att bolaget forverkligar de allménna intressen for vilka bolaget inrttats,

dven kan vara uppfyllt da flera myndigheter 4dger bolaget gemensamt.
DOMSKAL

Kammarritten finner med hénsyn till befintlig EG-réttslig praxis inte

nddvéndigt att inhdmta férhandsavgérande fran EG-domstolen.

Frégor i malet &r om det forfarande varigenom Simrishamns kommun
under &r 2004 lamnat uppdrag at SYSAV att 16pande omhénderta kom-
munens avfall skulle ha varit foremal for offentlig upphandling enligt

5 kap. LOU och, om s4 &r fallet, om en éverprévning enligt 7 kap. LOU
kan ske. Innehallet i aktuella paragrafer framgér av lansréttens dom dven-
som i allt vésentligt de faktiska omstdndigheterna avseende kommunens

hantering av avfallsfragan tillsammans med SYSAYV.

Kammarrétten konstaterar inledningsvis att den nationella lagregleringen
i 5 kap. LOU, bortsett fran bestdmmelser om tréskelvérden, inte innehal-
ler.négot annat undantag frén skyldigheten att tilldmpa kapitlets bestam-
melser &n stadgandet i 2 § avseende upphandling av tj4nster fran en an-
nan upphandlande enhet som pé grund av lag eller annan férfattning, som

ar forenlig med Romfordraget, har ensamrtt att utfora tjénsten. Nagon
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~ sddan ensamrtt foreli gger inte f6r SYSAV. Ett forslag av Upphandlings-
kommittén att lagen skulle kompletteras med en ny bestimmelse med
innebord att alla typer av upphandling inom den klassiska sektorn fran
eller till ett sddant féretag som avses i 3 kap. 17 § KL eller till ett inter- |
kommunalt féretag som &gs av kommuner eller landsting under vissa

forutsattningar skulle kunna ske direkt ledde inte till lagstiftning.

Vad hérefter géller frigan om EG-réttens innebérd sigs féljande i ridets
direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (92/50/EEQG), det s.k. tjanstedirektivet. Direktivet skall endast
omfatta tillhandahéllande av tjénster pd grund av avtal ddrom. Tillhanda-
hallande av tjdnster pd annan grund, t.ex. enligt lagar eller andra forfatt-
ningar eller anstillningsavtal, omfattas inte av direktivet. I art. 1 a)
definieras bl.a. offentliga tjansteavtal. Dirmed avses skriftliga avtal med
ekonomiska villkor mellan en tjénsteleverantér och en upphandlande
myndighet, med vissa angivna undantag. - EG-domstolen har till tolk-
ningen av radets direktiv gjort uttalanden i bl.a. Teckal-, Stadt Halle- och
Parking Brixen-domarna. Enligt sammanfattningen i det forstndmnda
mélet &r varudirektivet (93/36/EEG) tillampligt n4r en upphandlande
myndighet avser att sluta ett skriftligt kontrakt, med ekonomiska villkor
om leverans av produkter, med en i formellt hdnseende fristdende enhet
vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet. Sa 4r inte
fallet om den lokala myndigheten, samtidigf, utdvar en kontroll 6ver den
ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar Gver
sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av
sin verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den. Dessa bada principer har bekréftats i de tva senare domarna. I dessa
domar samt i méalen C-20/01 och C-28/01 ﬁttalar domstolen dock att un-
dantag fran de allminna gemenskapsréittéli ga bestammelserna skall tolkas
restriktivt samt att det &r den som avser att aAberopa undantagsbestdammel-
sen som har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana sirskilda

omstindigheter som motiverar att undantag gors.
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Kommunen har sammanfattningsvis anfért att kommunens kontroll 6ver
SYSAV:s forvaltning, mot bakgrund av vissa angivna kommunalr'attsliga
omstdndigheter, &r minst lika god som motsvarande kontroll ver en
kommunal ndmnd- eller férvaltningsorganisation. Harigenom 4r kon-
trollkriterie’g uppfyllt. Mot detta har bolagen &beropat bl.a. ett utldtande

av professor Lars Pehrson.

Det svenska aktiebolagsinstitutet &r strikt privatrattsligt reglerat. Detta
innebér bl.a. att aktiebolagslagen 4r fullt ut tilldmplig dven p& kommun-
dgda aktiebolag. Ett aktiebolag 4r en egen juridisk person som kan for-
vérva rittigheter och adra sig forpliktelser. Dessutom géller att dgarna av
ett aktiebolag inte har nagot ansvar for bolagets forpliktelser. Savitt gﬁiler
ett aktiebolags forpliktelser mot borgendrer har bolaget saledes att agera
sjdlvstindigt utiffén de bestdmmelser som &r uppstéllda i borgendrernas
intresse dven om aktiedgarna dr Gverens om annat. I forevarande fall &r
det dessutom fraga om ett aktiebolag som dgs av 14 kommuner och dér
Simrishamns kommun endast kontrollerar ca 1,95 procent av kapitalet
och rosterna i bolaget. Enligt kammarréttens mening visar inte de av
Simrishamns kommun aberopade omstindigheterna att kommunen dnda
har s&dan kontroll &ver aktiebolaget som motsvarar den som kommunen
utévar §ver sin egén forvaltning. Det s.k. kontrollrekvisitet dr darmed
inte uppfyllt. Till f61jd hirav saknas anledning att bedéma huruvida om-
sdttningskravet &r tillgodosett. Inte heller det som kommunen i dvrigt
anfért foranleder nigon annan bedémning &n den lansrétten gjort vad

géller skyldigheten fér kommunen att géra en offentlig upphandling.

Till frdgan om éveiprévning har EG-domstolen i t.ex. Stadt Halle-malet
uttalat bl.a. att medlemsstaternas skyldighet att sékerstélla mojligheter till
en effektiv och rattssdker provning av en upphandlande myndighets be-
slut &ven omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsfor-
farande och fore en formell anbudsinfordran. Denna méjlighet att anstka -
om 8verprovning tillkommer var och en som har eller har haft intresse av

att tilldelas ett vis;t offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat
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att skadas av en pastadd 6vertrddelse, fran den tidpunkt d& den upphand-
lande myndigheten har uttryckt sin vilja p4 ett sitt som kan ha réttslig
verkan. Regeringsritten har 4beropat uttalandet i RA 2005 ref. 10. Kam-
marrétten finner mot denna bakgrund att kommunens forfarande ar av

sadan art att overprovning enligt 7 kap. LOU kan ske.

DOMSLUT

Kammarritten avslar yrkandet om inhdmtande av férhandsavgdrande

fran EG-domstolen.

Kammarritten avslar 6verklagandet.

HUR MAN OVERKLAGAR

Formuldr 1 (bilaga B)
%/ /

Roland Nordberg

UL qém/
Ingvar Johansson
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SITA Sverige AB, 556108-8393
Transportgatan 9
262 71 Angelholm

Sydkraft EcoPlus AB, 556527-2944
205 09 Malmé

Ragn — Sells AB, 556057-3452
Box 952
191 29 Solletuna

Liselotte L6f AB, 556423-0125
Norra Stationsgatan 60
113 33 Stockholm

Ombud:

Chefsjuristen Par Cronhuit
Box 5625

114 86 Stockholm

Advokaten Ulf Hokeberg
Advokatfirman Fylgia
Box 55555

103 04 Stockholm .

MOTPART
Simrishamns kommun
272 80 Simrishamn

Ombud:
Advokaten Anders Boquist

Hamilton & Co Advokatbyra Malm¢é HB

Box 226
201 22 Malmo
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Domare 105

Upphandli'ng enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

I ansokan hos lénsritten begar SITA Sverige AB, Sydkraft EcoPlus AB,
Ragn — Sells AB och Liselotte L66f AB (nedan Sokandebolagen) 6verprov-
ning och interimistiskt beslut av ett forfarande varigenom Simrishamns
kommun (nedan Kommunen) under &r 2004 limnat i uppdrag at Sydskanes

Y.y

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Sjdlbodgatan 8 040-35 3500 040-97 24 90 méndag - fredag
203 20 Malmo E-post: 09:00 - 14:00
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Avfallsaktiebolag (nedan SYSAV) att l6pande omhinderta Kommunens

- avfall. Sokandebolagen yrkar att Kommunens forfaranden skall géras om

och anf6r i huvudsak foljande. Kommunen har utan att iaktta LOU:s krav
pé affdrsméssighet ldmnat uppdrag direkt & SYSAV att mot ersittning 16-
pande omhanderta Kommunens avfall. Nagra upphandlingskontrakt har inte
tecknats. Sokandebolagen, vilka var for sig kan tillhandahélla aktuella ren-
hallningstjanster, har hdrigenom uteslutits frdn mojlighet att i konkurrens
med varandra och andra foretag delta med anbud. Sokandebolagen har
hérmed lidit skada som &r storre &n Kommunens eventuella skada av ett
interimistiskt beslut. SYSAV utfor aktuella renhallningstjinster. Bolaget
bildades 1974 av nio kommuner som ingick i davarande Sydvistra Skénes
kommunalférbund. Genom beslut under &r 2003 har ytterligare fem kom-
muner, dédribland Kommunen, intrétt som deldgare i SYSAV. I SYSAV
finns ett mellan &dgarkommunerna & 2000 uppréttat konsortialavtal, som
genom beslut under &r 2003 dven bitritts av Kommunen. Parter i konsortia-
lavtalet 4r enbart dgarkommunerna. Av brev fran Kommunen framgar att
det inte finns upprittat ndgra skriftliga uppdragsavtal (kontrakt) mellan
Kommunen och SYSAV. Négon infordran av konkurrerande anbud eller
nagot annat upphandlingsforfarande har inte genomforts. Kommunens be-
riknade kontraktsvirden for tjinsterna uppgér till 12 291 984 kr. Renhall-
ningsuppdragen innebér att Kommunen har inlatit sig i formlosa avtalsfor-
hallanden som innefattar avropsvisa 16pande kép av tjanster frin SYSAV.
Kommunen &r upphandlande enhet och méste folja LOU:s bestimmelser.
Samtliga intresserade leverantorer skall beredas mojlighet att delta med

anbudsansbkan eller anbud. De aktuella uppdragen till SYSAV har inte

tillkommit genom négot upphandlingsforfarande i enlighet med bestdmmel-
serna 1 LOU. Uppdragen omfattas inte heller av ndgra skriftliga avtal som
undertecknats av parterna eller via elektronisk signatur. Direktupphandling
eller forhandlad upphandling utan foregédende annonsering kan inte komma
1 friga. SYSAV har inte heller ensamritt enligt lag eller annan forfattning
att utfora aktuella tjdnster. Genom forfarandet har Kommunen brutit mot
kravet pa affarsmissighet vid upphandlingen och likabehandlingsprincipen.
Sokandebolagen talan om verkstillighetsforbud samt att forfarandena maéste
goras om skall darfor bifallas.

Kommunen bestrider yrkandena i dess helhet och anfor i huvudsak foljan-
de. Ndgot upphandlingsforfarande som kan ¢verprévas jamlikt bestimmel-
serna 1 LOU finns inte och har inte heller férekommit. Kommunen har ge-
nom lag &lagts att skéta renhéllningen i samhallet och kraven betraffande
avfallshanteringen skérptes under 1960- 90- talen. Som en foljd av dessa
krav har de olika kommunerna sjélva eller i samverkan med andra kommu-

ner finansierat utbyggnad av den infrastruktur som &r en forutsittning for -

att de i lag angivna kraven p4 omhandertagande och behandling skall kunna
uppfyllas. Av ekonomiska skl har ménga kommuner valt att samverka i
gemensamt dgda aktiebolag. Denna samverkan har mojliggjort for kommu-
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nerna att tillskapa de resurser som krivs for att fullgéra de skyldigheter
kommunerna &lagts. Nagra privat finansierade anliggningar har inte statt
till buds. For samverkan 1 aktiebolag uppriéttar deldgarna normalt aktiedgar-
avtal, ofta kallade konsortialavtal, som reglerar deldgarnas inbordes atagan-
den och som ofta 16per under en relativt 1&ng tid. Kommunens leveranser av
avfall till SYSAV sker enligt ett konsortialavtal som 16per t.o.m. den 31
december 2025. Avsikten med LOU 4r inte att 4ligga upphandlande enheter
att skapa konkurrens eller pa annat sitt verka for att en viss samhéllssektor
konkurrensutsétts. LOU inbér inte heller att ett nytt avtalsréttsligt regelverk
inforts som medfor att lopande avtal skall sigas upp eller frantriddas. Lagen
tar i stdllet sikte pa att en upphandlande enhet vid upphandling skall utnyttja
redan befintlig konkurrens. Det system som kommunerna i samverkan ska-
pat kan siledes inte upphandlas 1 konkurrens. Kommunen gor gallande att
ingen av klagandena &r att anse som leverantorer i den mening som avses i
LOU. Soékandebolagen saknar forméga att sjédlva tillhandahélla mojlighet
till renhallning som Kommunen genom samverkan har. LOU innehéller
inga regler som innebir att en part kan dliggas att omedelbart frintrada,
sdga upp eller bryta mot ett avtal. Parts underlétenhet att géra sé utgdr inte
ett upphandlingsforfarande som kan komma under réttens prévning enligt
bestimmelserna 1 LOU.

Sokandebolagen uppger i svar i huvudsak foljande. Kommunen kan handha
renhillningsuppgifien i egen regi eller kopa tjinsterna frén nigon annan. I
det senare fallet skall upphandling genomforas enligt bestimmelserna i
LOU. Enligt réttspraxis ar det inte mgjligt for kommuner att utan mellan-
kommande upphandling képa tjinster direkt fran fristiende juridiska perso-
ner. Sokandebolagen besitter var for sig betydande resurser for att genom
dtervinning eller behandling omhinderta Kommunens avfall. Aven om S&-
kandebolagen inte skulle besitta erforderlig utrustning medfor detta inte att
bolagen i sig skulle sakna taleratt. Eftersom det &r friga om ett langsiktligt
uppdragsforhallande framstar det som uppenbart att vilket branschforetag
som helst under avtalstiden skulle kunna bygga och avskriva erforderliga
anldggningar. Enbart de rittsliga monopolen ar undantagna frdn upphand-
lingsskyldighet. Péstaendet att redan teckande kontrakt inte behdver uppha-
vas saknar entydigt stod i EG- rdtten. Den omstindigheten att Kommunen
tror sig veta att enbart SYSAV kan komma i friga for aktuella tjinster med-
for inte undantag frén upphandlingsskyldighet. Kommunen medger att det
inte foreligger ndgot upphandlingskontrakt varfor forfarandet kan provas
enligt 7 kap. 1 och 2 §§ LOU. Att konsortialavtal tecknats medfor inte att
forfarande enligt LOU kan underlitas. Kommunen saknar ritt att ensam
dispensera frén lag eller gemenskapsrittsliga direktiv. Vad Kommunen
overenskommit med de ¢vriga SYSAV- kommunemna kan inte medfora att
Kommunen beftias frén att folja bestimmelserna i LOU och gillande EG-

direktiv.
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Sokandebolagen och Kommunen vidhéller hérefter sina respektive stdnd-

. punkter.

Sokandebolagen har darvid i huvudsak &beropat. Fére mars manad 2004
finns inte nédgra registrerade betalningar frdin Kommunen till SYSAV.
Kommunens 6pande avrop och faktura betalningar konstituerar upphand-
ling i LOU:s mening. Det &r denna upphandling Stkandebolagens ansdkan
om overprovning avser. Kommunens tilltrade till konsortialavtalet omfattas
av de si kallade Alcatellbestimmelserna. Ar tilltrddet till konsortialavtalet
likvérdigt med ett uppdragsavtal direkt mellan Kommunen och SYSAV kan
upphandlingen 6verprovas. Mojlighet att anséka om ¢verprévning tillkom-
mer var och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offent-

ligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastddd

Overtridelse.

Kommunen har dirvid i huvudsak anfort. Kommunen 4r bunden av leve-
ransdtaganden i ett lopande konsortialavtal varfor Kommunen inte avropar
ndgra tjdnster frdn SYSAYV. Att dverprovningsinstitutet inte kan anvindas i
syfte att tillskapa en ny avtalsritt for offentliga subjekt som gor det mojligt
att dldgga en part att séga upp, frantrada eller bryta mot ett 16pande avial
framgar ocksé av lagtexten och &beropad praxis. SYSAV utfér huvuddelen
av sin verksamhet, omkring 90 procent, for deligarkommunerna och bola-
get dgs till 100 procent av kommuner. Kommunen har med hénsyn till gél-
lande praxis funnit att upphandling av tjinster for forbranning eller deponi
varken 4r mojlig eller nodvandig eftersom Kommunen sjalv forfogar dver
de resurser som krdvs. Talan fran Stkandebolagen avser inte ett konkret
upphandlingsforfarande utan syfiar till att Kommunen skall dlaggas att sdga
upp, fréntrada eller bryta mot ett 16pande avtal. S6kandebolagen kan varken
enskilt eller i samverkan tillhandahélla det system for avfallshantering och
omhéndertagande som Kommunen genom sin samverkan med andra kom-
muner i regionen sjilv forfogar éver. Def 4r uppenbart att Sékandebolagens
talan glr ut pé att Kommunen skall dliggas att siga upp, fréntrida eller bry-
ta mot konsortialavtalet samt att ett beslut av denna inneboérd inte kan med-
delas inom ramen for "6verprévning” jamlikt LOU eftersom bestammelser-
na i lagen forutsitter att ett konkret upphandlingsforfarande forekommer
som &r mojligt att rétta eller gora om. Enligt praxis kan lagen inte tillimpas
1 syfte att avbryta en 16pande avtalsrelation eller ndgot annat forhdllande
som inte avser en konkret upphandling. Mojlighet till Gverprévning till-
kommer frdn den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt
sin vilja pa ett sétt som kan ha rittslig verkan. Gillande EG- direktiv och
forutsitiningarna i de aktuella mélen uppfyller inte de krav som finns enligt
EG- domstolens praxis for att direktivet skall anses ha dlrekt effekt och
dérigenom kunna tillimpas av nationell domstol.

Sida 4
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DOMSKAL

En upphandling som avser tjinster skall ske enligt bestimmelserna i 5 kap
LOU om upphandlingen uppgér till minst vissa i kapitlet angivna belopp
(troskelvirden).

Av 5 kap 5 § LOU framgar att varje delvarde skall inga i berédkningen
av upphandlingens virde om ett tjansteupphandlingskontrakt delas upp
1 mindre delar. Om upphandlingen avser tjanster som understiger

- namnda tréskelvirden sker upphandlingen sasom férenklad upphand-

ling enligt 6 kap LOU bilaga A punkten 16 i en till lagen bifogad for-
teckning over tjanster.

Sydvéstra Skanes avfallsaktiebolag (SYSAV) samigs av flera kommuner,
déribland Kommunen. Kommunernas inb6rdes forhallanden och skyldighe-
ter regleras genom ett konsortialavtal som géller t.o.m. den 31 december
2025. Kommunen har under &r 2004 tilltratt avtalet

Malen avser fraga om Kommunen genom inganget konsortialavtal har ratt
att anlita tjédnster avseende avfallshantering frdn SYSAV utan att nigon
upphandling i konkurrens sker och om &verprovning av forfarandet enligt
LOU &r mojlig.

Kommunen gor géllande att man har tréffat ett bindande konsortialavtal
med SYSAV rérande handhavandet av avfallshanteringen 1 Kommunerna.
Det &r enligt Kommunen inte friga om ett upphandlingsforfarande som kan
overprovas enligt bestdémmelserna i LOU och att dessa darfor inte &r till-
lampliga. Kommunen &beropar &ven att Stkandebolagen inte har kapacitet
att klara den avfallshantering som avses.

Sokandebolagen havdar & sin sida att Kommunen l6pande, atminstone fran
ar 2004, koper tjdnster fran SYSAV och att upphandling trots foreliggande
konsortialavtal skall ske. Sékandebolagen &beropar att de har kapacitet att
klara avfallshanteringen och att Kommunens underlatenhet att upphandla
tjansterna 1 konkurrens ar méjlig att 6verprova enligt LOU.,

Lénsréttens, som upptar mélen till slutligt avgérande, gor foljande bedém-
ningar.

Enligt praxis fér 6verprovning av ett upphandlingsforfarande ske till dess
ett skiftligt upphandlingskontrakt foreligger. Overprovning medges dven
vid den situationen att ett upphandlingsforfarande aldrig inletts, men forfa-
randet Ar att hinfora till ett upphandlingsforfarande (jfr RA 1988 not. 44).

Sida S
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Vidare &r réttsliget pd omradet att bedéma s att ett kontrakt som ingds med

-enheter som tillhor samma upphandlande enhet inte behover upphandlas,

medan kontrakt avseende kop m.m. med en fran den upphandlande enheten
skild och sjélvstandig juridisk person skall foregés av en upphandling.

Av handlingarna i mélen framgar att Kommunens avfallshantering under ar
2004 har overlatits p& SYSAYV utan att ndgot upphandlingsforfarande skett
enligt bestimmelserna i LOU. SYSAV é&r enligt ldnsréitten att anse som en
fran Kommunen skild och sjélvstindig juridisk person. Forfarandet med att
Kommunen pi detta sitt I6pande under ar 2004 genom konsortialavtal &ver-
14tit sin avfallshantering pa SYSAV é&r att beddma som ett k6p av tjénster
genom direktupphandling. Lansratten anser att det framkommit att de aktu-
ella tjinsterna inte enbart kan utféras av SYSAV. Kommunen &r dédrmed
skyldig att tillimpa bestimmelserna i LOU. Négon direktupphandling kan
ddrvid inte komma ifrdga. Enligt LOU skall upphandling varom fraga &r ske
i konkurrens med beaktande av den totala volym som Kommunen avser
upphandla under en specifikt angiven tidsperiod. Eftersom bestdimmelserna
i LOU inte har iakttagits och Sékandebolagen séledes riskerar att lida skada
méste Kommunen géra om upphandlingen i sin helhet med tilldmpning av
bestdmmelserna i LOU.

DOMSLUT
Lansritten bifaller S6kandebolagens begéran om 6verprévning och forord-
nar att Kommunen skall géra om upphandlingen av ifrdgavarande tjénster

som avser avfallshantering med tillimpning av bestimmelserna i LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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