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SAKEN
Offentlig upphandling

YRKANDEN M.M.

Simrishamns kommun (kommunen) yrkar att Regeringsritten, med dnd-
ring av kammarrittens dom, lamnar ansékan om dverprévning utan bi-
fall. Kommunen &beropar samma grunder i Regeringsréitten som vid
underinstanserna och anfor darutéver bl.a. foljande. Regeringen anforde i
prop. 2005/06:78 Allménna vattentjanster foljande: ”Om kommunen vél-
jer att organisera huvudmannaskapet genom ett bolag 6ver vilket kom-
munen har det bestimmande inflytandet, 16r detta i sig inte om négot som
kan vara foremal for upphandling utan om en dverforing av kommunala
uppgifter. En sddan uppgiftséverforing omfattas av den konventions-
skyddade och grundlagsfista kommunala sjalvstyrelsen. Relationen mel-
lan kommunen och bolaget konstituerar inte ett upphandlingskontrakt,
eftersom ett sidant méste avse kop, hyra, hyrkop eller leasing av en vara,
tjanst eller anliggningsarbeten.” — Kammarrittens slutsatser rérande
aktiebolagsinstitutet och dess betydelse kan inte vara riktiga. Att ett
aktiebolag #r kommunalt betyder, oavsett aktiebolagslagens (2005:551)
allménna associationsriittsliga natur, att bolaget och dess deldgare &r
bundna av kommunalrittsliga principer och underkastade kommunala
kontrollfunktioner. De kommunala bolagen (av en eller flera kommuner
heldgda bolag) &r i alla relevanta hidnseenden att jamstélla med annan
kommunal verksamhet. De kommunala bolagen och deras forhallande till
deldgarna skiljer sig varken frén kommunala samverkansformer utan
rittspersonlighet (exempelvis gemensamma ndmnder eller enkla bolag)
eller samverkansformer med sarskild rétispersonlighet, sdsom kommu-
nalférbund. Den kommunalrittsliga regleringen &r 1 alla relevanta avse-
enden densamma. Kammarrittens slutsats att aktiebolagsformen i sig
utesluter att kontrollrekvisitet kan anses uppfyllt, kan foljaktligen inte
vara riktig, vare sig for minoritets- eller majoritetsdgare. Kontrollrekvi-
sitets innebord sésom detta beskrivs i EG-domstolens hittillsvarande
praxis innebér enligt kommunens mening att det av EG-domstolen
anvisade undantaget r tillimpligt 4ven i de fall ett bolag har flera
deligare, om dgarna faktiskt alltid har m&jlighet att 1 full omfattning
paverka bolaget att beakta de mal av allménintresse som efterstrévas.
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Enligt kommunens mening sikras denna kontroll genom kommunal-
lagens (1991:900) regler om kommuners verksamhet i kommunala bolag
och det konsortialavtal deldgarkommunerna tilltratt. Det forhéllandet att
négra deldgare har firre aktier 4n andra saknar i detta sammanhang
betydelse. Att aktiebolagslagen ocksa &r tillamplig pa kommunala bolag
forandrar inte detta forhallande, i synnerhet som aktiebolagslagen
innehéaller bestimmelser som sarskilt tar sikte p& kommunala aktiebolag.
— Kommunen dberopar inte ndgon direktivbestimmelse men nationella
domstolar 4r pa grund av EG-réitten och numera vedertagen nationell
praxis skyldiga att beakta gemenskapsréttslig praxis. Det &r som tidigare
anforts inte friga om tolkning i strid med nationell rétt, eftersom nagon
nationell ritt som strider mot direktivet inte finns, utan en tolkning av
inneborden av stadgandena i lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling, LOU. — Kammarrittens bedémning i friga om mojlighet-
erna till 6verprévning forefaller, med hénvisning till vad kommunen an-
fort i fragan, endast innefatta en hanvisning till vad som borde inforlivas i
svensk ratt. Kammarritten gor dock inte ndgon analys eller bedémning 1
friga om méiligheterna for och effekterna av att en domstol, utan fore-
gaende lagstiftning, genom hénvisning till ett tolkningsbesked, tillskapar
ett procedursystem och rittsmedel som LOU i dess nuvarande lydelse
inte ger utrymme for och vars forhallande till exempelvis reglerna i

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

10 kap. kommunallagen inte dr mojligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt
kommunens mening &r det uppenbart att en s&dan ordning inte kan till-
skapas utan féregdende lagstiftningsprocess och éndring av LOU och
kommunallagen. — Kommunen yrkar vidare att Regeringsrétten inhdmtar
forhandsavgorande fran EG-domstolen angéende tillimpningsomrédet
for Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (direktiv 92/50) sévitt
avser forhallandet mellan ett heldgt kommunalt aktiebolag, vilket
inrittats for att fullgdra kommunala uppgifter, och dess deldgare.

SITA Sverige AB, SAKAB EcoPlus AB, Ragn-Sells AB samt Liselotte
L56f AB (bolagen) bestrider &ndring och &dberopar vad som tidigare an-
forts 1 lansritten och kammarritten samt anfor dérutdver bl.a. foljande.
Rittslidget enligt svensk nationell rétt 4r att det inte &r tillatet for kommu-
ner att utan mellankommande upphandling enligt LOU genomfora an-
skaffningar fran hel- eller deldgda foretag. Kommunen har dberopat en
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gemenskapsrittslig grund som saknar motsvarighet i svensk nationell
lagstifining. Nationella myndigheter fir inte gentemot enskilda dberopa
gemenskapsrittsliga direktivbestimmelser som dnnu inte implementerats
i nationell ritt. Anledning saknas dérfor att inhé&mta forhandsavgtrande
fran EG-domstolen. — Den av kommunen aberopade tolkningen, att
direktiv 92/50 i belysning av EG-domstolens dom i mal C-107/98 Teckal
skulle medge en ritt for kommunen att kopa renhallningstjanster direkt
fran Sydvastra Skénes avfallsaktiebolag (SYSAV), medfor inte négot
hinder mot att ett sddant férbud #nda kan f6lja av nationell rétt. Med-
lemsstaterna #r oférhindrade att foreligga sina myndigheter hérdare krav
eller skarpare restriktioner &n vad som f6ljer av direktiven. — Ar det
emellertid Regeringsrittens mening att det i forevarande mal &r relevant
att prova mojligheter till Teckal-undantag, ska enligt gemenskapsréttslig
praxis prévningen ske restriktivt och bevisbordan — att visa sédana sér-
skilda omstiandigheter som motiverar att undantag gors — aligger kommu-
nen. Det dr bolagens uppfattning att inget av Teckal-kriterierna, varken
kontrollrekvisitet eller omsittningsrekvisitet, kan anses uppfyllt i de aktu-
ella fallen. — Den omstindigheten att kommunen 1 stéllet {or att genom-
fora ett formellt upphandlingsforfarande har valt att ingé ett konsortial-
avtal med Gvriga deligarkommuner for att dérefter avropa sitt behov av
renhallningstjénster direkt frén SYSAV, kan med hénvisning till vad som
anforts i EG-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle inte medf6ra hin-
der mot Sverprévning enligt LOU.

SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 15 kap. 8 § miljdbalken ska varje kommun, om annat inte sérskilt
foreskrivits, bl.a. svara for att hushalisavfall frén kommunen dtervinns
eller bortskaffas.

Mellan ett antal kommuner 1 Skdne l4n, ddribland Simrishamns kommun,
giller ett konsortialavtal enligt vilket kommunerna forbundit sig att sam-
verka inom avfallsomridet genom SYSAV. SYSAV ska bl.a. svara for
den regionala Atervinningen och avfallshanteringen for deldgarkommu-
nerna och driva regionala behandlingsanldggningar. Verksamheten ska
drivas enligt affirsméssiga principer. Till grund for debiteringen ska lig-
ga en taxa framtagen pé nédrmare angivet sétt. Varje delagarkommun for-
binder sig att till bolagets anldggningar avldmna allt avfall som kan tas
emot i anldggningarna och som kommunen har ansvar for enligt lagstift-
ningen. Bestimmelser finns ocksd om hembud av aktier. SYSAV &r inte
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part i konsortialavtalet. Savitt framkommit i mélen finns det inte nagot
skriftligt avtal mellan kommunerna och SYSAV rorande avfallshante-
ringen.

LOU har upphoért att gilla med verkan fr.o.m. den 1 januari 2008 (SFS
2007:1093) och har savitt 4r av intresse i dessa mél ersaits av lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt dvergangsbestdmmelserna
till den lagen ska dock LOU alltjamt tillimpas pa upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet.

Den fréga som forst méste besvaras i mélen &r om ndgon sédan upphand-
ling som avses i LOU har dgt rum mellan kommunen och SYSAV.

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

Kommunen anser att den inte har upphandlat ndgon tjénst avseende
avfallshantering. Det system som kommunerna i samverkan skapat kan
inte upphandlas i konkurrens. Kommunen hénvisar till ett antal domar
fran EG-domstolen och menar att det enligt gemenskapsratten inte &r
friga 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 sédan kontroll dver
SYSAYV att de s.k. Teckal-kriterierna dr uppfylida. Bolagens yrkande
innebér enligt kommunen att de begér att kommunen ska tvingas att
frantrida, siga upp eller bryta mot ett Iopande avtal.

Regeringsritten gor i denna del foljande beddmning.

SYSAV dr ett aktiebolag och siledes en egen juridisk person. Verksam-
heten drivs enligt affirsméssiga principer. Kommunen levererar avfall
som omhéndertas av SYSAV. Kommunen erlédgger ersattning for detta
enligt en taxa som ska faststéllas pa visst sétt. I mélen har nérmare redo-
visats vilka belopp de i konsortialavtalet ingéende kommunerna har
betalat till SYSAV. I det uttalande i propositionen om allménna
vattentjanster (prop. 2005/06:78) som kommunen hinvisar 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 nagot 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 innebdrande att kommunerna nir de koper tjanster fran
kommunala bolag skulle vara undantagna frén LOU:s regelverk. Tvirtom
torde det allmant 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 £.; jir prop. 2006/07:128 s. 188 £.). Regeringsritten har ocksa gett
uttryck for denna uppfattning, se RA 2000 ref. 60.

EG-domstolen har i ett antal domar, se t.ex. EG-domstolens dom i mal
C-295/05 Tragsa, uttalat att direktiv 92/50 inte utgér hinder mot nationell
lagstiftning som innebdr att foretag som pa visst sétt ir knutna till en
upphandlande enhet (de s.k. Teckal-kriterierna) utfor uppdrag at enheten
utan iakttagande av direktivets bestimmelser. D4 den nationella lag-
stiftningen i Sverige inte innehéller nigra sidana undantag fran
upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt Regeringsrittens mening
inte frégan om tillampning av Teckal-kriterierna i de nu aktuella malen.
Skil saknas dérmed ocks$ att inhamta forhandsavgdrande fran EG-

domstolen.

Regeringsritten finner att innebdrden av konsortialavtalet r att
kommunen ska kopa tjanster av SYSAV. Re geringsritten konstaterar
vidare att det dr friga om en tjénst som omfattas av 5 kap. LOU (Bilagan
Avdelning A 16 Tjénster for avloppsrening, sophantering, sanering och
liknande verksamhet) och det framgér av utredningen i mélen att
erséttningen till leverantéren dverstiger de i 5 kap. angivna
tréskelvérdena. Kommunen skulle darfér ha upphandlat tjdnsten enligt
bestémmelserna i 5 kap. LOU. Som underinstanserna funnit fir bolagen
pé grund av kommunens underlétenhet i detta avseende anses ha lidit
skada.

Regeringsritten finner ocksa i likhet med underinstanserna att overprov-
ning enligt 7 kap. LOU kan ske och att kommunen — eftersom bestim-
melserna i LOU inte iakitagits vid upphandlingen — &r skyldig att gora
om denna. Overklagandet ska dirfor avslgs.
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REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritten avslar yrkandet om inhdmtande av férhandsavgorande
fran EG-domstolen.

Regeringsrétten avslér 6verklagandet.
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Overprévning av upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU)

Kommunen yrkar att kammarritten upphéver ldnsrittens dom. Kommu-
nen dberopar samma grunder som i l4nsrétten och tilldgger f6ljande. I
malet aktualiseras tva frigor av stor principiell betydelse. Den forsta fra-

gan dr huruvida upphandling skall &ga rum eller om den verksambhet
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kommunen i samarbete med §vriga deligarkommuner bedriver i SYSAV
sr att hanfora till verksamhet i kommunens egen regi. Den andra fragan
4r huruvida stadgandena i 7 kap. 1 —2 §§ LOU i dess nuvarande lydelse
ar tillampliga i forevarande mél och, i sadant fall, hur dessa stadganden
skall tillampas. Vid beddmningen av den forsta fragan ar foljande om-
standigheter att beakta. Anda sedan den svenska lagen om offentlig upp-
handling tradde i kraft har frigan huruvida kommuner kan organisera sin
verksamhet i bolagsform, utan att det dirigenom uppstér eft upphand-
lingspliktigt {orhallande mellan kommunen och bolaget i friga, varit {6-
remal for omfatiande diskussioner. En kommun kan, enligt kommunalrét-
ten, vilja att organisera sin verksanihet pa flera olika sétt, i forvaltnings-
form, i aktiebolagsform och 1 samarbete med annan i bolag med eller
utan rattspersonlighet. Den traditionella organisationen bestér av kom-
munfullmaktige som hogsta beslutande organ och dérunder en kommun-
styrelse jamte de forvaltningar som fullmiktige bedomer nédvandiga for
att fullgéra kommunens uppgifter. Det star helt klart att varken LOU eller
de bakomliggande upphandlingsdirektiven innebir ndgon skyldighet att
upphandla tjanster mellan kommunens olika namnd- eller férvaltnings-
grenar, eftersom ndgon anskaffning i lagens och direktivens mening (kop,
leasing, hyra eller hyrkdp, vilka forutsatter tva skilda rattssubjekt) dé inte
kommer ifréga. Vidare torde (av samma skél) std klart att varken LOU
cller direktiven kan tillimpas i kommunens férhéllande till en verksam-
het som bedrivs i samarbete med annan i en form som saknar rattsperson-
lighet, exempelvis i enkelt bolag med eller utan tillimpning av bestdm-
melserna i lagen (1904:48 s. 1) om samégandertt. Sedan lang tid har
emellertid funnits praktiskt betingade behov av att organisera den kom-
munala verksamheten pé& andra sétt, diribland i bolagsform, frimst ge-
nom aktiebolag. Kommunallagen har darfor kommit att innchélla be-
stammelser om forutsitiningarna for att driva kommunal verksamhet 1
bolagsform. Utgéngspunkten {or dessa bestammelser &r att en kommun,
med undantag for verksambet for vars handhavande sirskild ordning 16~
reskrivits eller som innefattar myndighetsutdvning, fritt kan organisera

sig i bolagsform och fullgéra ansvaret for vissa uppgifter genom ett av
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kommunen hel- eller delagt bolag. Valet av organisationsform pa kom-
munalrittslig grund innebar att lommunen sakligt valjer den driftsform
som beddms vara lampligast och effektivast ur eft verksamhetsperspektiv
och att verksamheten &r underkastad samma regler som kommunal verk-
samhet i forvaltningsform. Enligt en utbredd uppfattning i kommunala
Kretsar ar forhallandet mellan en kommun och dess bolag undantagna
fran upphandlingsreglernas tillampning eftersom det pa béde nationell
och EG-ritislig grund finns ett undantag frin upphandlingsbest'zlmmd~
sernas tillampning nér kommuner interagerar med sina bolag. Mot detta
synsitt har hiavdats att ett upphand]ingskontrakt foreligger s snart det /
utvixlas prestationer mellan en upphandlande enhet och ett frin enheten
fristaende rattssubjekt och att nagot undantag harifran inte finns. Vid be-
domningen bor skiljas mellan tva faser; dels sjdlva bolagsbildningen ge-
nom vilken ett bolag inrattas for att fullgora viss uppgift, dels kontrahen-
ternas relation dérefter, t.eX. vid utvixling av prestationer. Enligt kom-
munens mening star det klart att sjilva bolagsbildningen, som ph associa-
tionsratislig grund sker for visst specifikt sndamal som anges i bolags-
ordning, inte i sig kan anses utgdra ett upphandlingskontrakt 1 LOU:s
eller direktivens mening. Detsamma torde gélla beslut att intrida i ett
avtal i syfte att 1 aktiebolagsform samarbeta med andra kommuner. - 1
den andra fasen r fragan visentligen beroende av de beddmningar som
gjorts av EG-domstolen. I det s.k. Arnhem-fallet, mal C-360-96, dgde tva
hollindska kommuner gemensamt bolaget ARA, som hade till uppgift att
samla in och behandla avfall inom onununerna. Fraga uppkom om for-
hallandet mellan kommunerna och ARA var sddant att kommunerna bor-
de ha upphandlat ARA:s tjanster i enlighet med { gnstedirektivet
92/50/EEG. Sedan den holl'andska gverritten begart forhandsbesked fran
EG-domstolen, yttrade generaladvokaten foljande 1 sitt forslag till beslut
(p. 38):

ngammanfattningsvis utgdr enligt min mening i det forevarande fallet
ARA inte en tredje man 1 forhallande till de tva kommuneina, det vill
saga det skiljer sig inte vasentligen frén dessa. Det ar hir fraga om en
form av delegation mellan organ som inte gér utanfor kommunernas ad-
ministrativa sfar. Dessa hade, ndr de anfortrodde ARA verksamheten i
fraga, inte p& nagot satt f5r avsikt att privatisera de funktioner som de
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tidigare utdvade inom detta omrade. Enligt min mening kan det forhal-
lande som binder kommunerna och ARA inte anses vara en upphandling

i den mening som avses i direktivet."
Slutsatsen i generaladvokatens forslag till beslut formulerades enligt {61-

jande:

Det samarbete som binder tva kommuner ti1l ett organ som har tillkom-
mit pa deras initiativ, 5t vilket de har anfortrott insamling och behandling
av avfall inom sina geografiska omraden och vilket dven far ersattning av
medel ur kommunernas budget, nigot som under alla omstindigheter
sikerstiller detta organs ekonomiska jamvikt, utgdr inte upphandling av
tjdnster i den mening som avses . radets direktiv 92/50/EEG av den 18
juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av

tjénster."

EG-domstolen tolkade emellertid den holldndska domstolens fragor pa ett
annat satt och provade darfor inte samma fragestillning som general-
advokaten. Nagot avgorande av den uppmérksammade frigan kom dér-
med inte till stand. Domens prejudicerande verkan #r i detta avseende
darfor begrénsad. Generaladvokatens stillningstagande kvarstar dock och
kan ge vagledning vid en rittslig bedomning av den nu aktuella fragan.
EG-domstolen har dérefter i eft uppmérksammat fall (Teckal-domen, mél
C-107/98) provat huruvida frhallandet mellan en italiensk kommun och
ett konsortium, som bl.a. hade till uppgift att leverera bransle till kom-
munen och dvriga kommuner som bildat konsortiet, var av sadan karaktir
att det borde underkastats upphandling 1 konlurrens. Vid beddmningen
av om ett upphandlil"lgskontrakt anségs foreligga i direktivets mening an-
forde domstolen att det 1 princip &r tillrackligt att avtalet slutits mellan en
upphandlande enhet och en fran enheten fristdende juridisk person. Dom-
stolen anforde vidare att endast i det fallet att den upphandlande enheten
samtidigt utdvar en Jcontroll dver 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 négot annat kunna pil-
la. Avgdrande for den principiella riackvidden av EG-domstolens dom i
Teckal-malet &r saledes fragan huruvida det s.k. kontrollkriteriet &r upp-
fyllt och huruvida bolaget i fréga bedriver huvuddelen av sin verksambhet
tillsamumans med den eller de upphandlande enheter som ager aktierna

eller andelarna i bolaget. Frén vissa hall har hivdats att kontrollkriteriet 1
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princip aldrg kan vara uppfyllt eftersom bolagen & autonoma med

stamina och styrelse somm s 4lvstandigt beslutar om bolagets verksambet.
Teckal-domen tolkas med detta synsitt s& restriktivt att den numera 1é-
gelmissigt dberopas som stod for att ngot undantag inte existerar. Enligt
den uppfattning som allmant réder i den kommunala bolagsvirlden ar
detta emellertid ett felaktigt betrakielsesdtt. Enligt denna uppfattiing ger
Teckal-domen ett betydande utrymme {5r undantag frén direktivens och
[OU:s tillampning eftersom, i vart fall i Sverige, relationen mellan
kommunala aktiebolag och dess deldgarkommuner typiskt sett upp fyller
raven for att undantaget skall kunna tillimpas. Kommunens uppfatining
om immebsrden och vidden av Teckal-domen vinner ocksd sttd 1 general-
advolkatens forslag till avgérande i EG-domstolens mal C-26/03, det s.k.
Stadt Halle-mélet, rérande tilJampningen av bl.a. tjanstedirektivet pa for-
hallandet mellan en tysk kommun - Stadt Halle - och ett avfallsbolag -
RPL - som till 75,1 % #gdes av ctt komumunagt koncernmoderbolag och
#1] Aterstiende 24,9 % av ett privat bolag, I sitt forslag till avgoérande ut-
talar generaladvokaten foljande vid bedsmningen av huruvida kontroll-
kriteriet ar uppfyllt: ‘
64. For att kriteriet skall kunna tillampas pa andra situationer talar dess-
utom den omstindigheten att det av domen i mélet Teckal, pa rittegdngs-
spraket italienska, framghr att domstolen enbart kraver att en motsvaran-

de ("analogo"), det vill siga en jamforbar, em ellertid inte ndgon identisk,
kontroll utévas.

65. Majoritetsaktiedgarens stallning skall 613 aktligen for det {Orsta be-
démas mot bakgiund av de relevanta bestammelserna i nationell rat, det
vill sigai forevarande fall mot bakgrund av de bolagsrittsliga bestdm-
melserna avseende bolag med begransat ansvar. FOr det andra skall de
bestimmelser som nirmare reglerar forhallandet, det vill sigai allménhet
bolagsordningen, bedémas. Detta innebar att det inte racker att gbra en
helt abstrakt beddmning pé grundval av den rattsform som valts for den
enhet over villen kontroll utovas, ex empelvis typen av juridisk person.
l.0

76. Vid tillimpningen av kontrollkriteriet skall den nationella domstolen
utgh frén befogenhetermna att kontrollera. Redan av rattssikerhetsskil kan
det inte spela ndgon roll om och hur denna kontroll faltiskt utovas, eller
prognoser om hur majoritetsaktiedgaren skulle anvinda sin andel, det vill
sdga om han aven slulle fatta beslut mot minoritetsaktiedgaren, vara av-
oorande. P4 s& sitt skall dven betydelsen av majoritetsaktiedgarens evell-
tuella lojalitetsplikt relativiseras, sarskilt som aven minoritetsaktiedga-
rens lojalitetsplikt skall beaktas, vilket staden Halle har papekat.
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Ionklusionen av generaladvokatens forslag till avgorande Ar att Teckal-
domen de facto innebdr att ett undantagsfall kan foreligga f6r relationen
mellan kommuner och dess bolag. EG-domstolen lade emellertid andra
utgangspunkter till grund for sitt avgérande, framst bolagets "halvoffent-
liga" karaktar. Efter att domstolen i purnkt 47 forst atergivit huvudregeln
enligl Teckal-mélet aft varudirektivet 93/36/BEG befunnits tillampligt pa
avtal med ekonomiska villkor mellan en upphandlande enhet ocheni
forhallande till enheten fristiende juridisk person, fastslar domstolen 1
punkt 49 fél)ande:

"Enligt domstolens ratispraxis ar det inte uteslutet att det kan finnas andra
omstandigheter under vilka anbudsinfordran inte r obligatorisk dven om
avtalsparten &r en i fsrhallande till den upphandlande myndigheten fristd-
ende juridisk person. Sa &r fallet om den offentliga myndigheten, som ar
en upphandlande myndighet, utdvar en kontroll éver den fristdende enhe-
ten i fraga som motsvarar den som den utévar over sin egen verksamhet
och denna enhet utfér huvuddelen av sin verksambet for den eller de
upphandlande myndigheter som ager enheten (se for ett liknande reso-
nemang domen i mélet Teckal, p. 50). Det skall erinras om att den fristé-
ende enheten 1 namnda mal dgdes helt av offentliga myndigheter. Att ett
privat foretag ingar som delagare, om &n i minoritetsstallning, 1 ett bolag
som dven till viss del dgs av den upphandlande myndigheten i friga ute-
sluter daremot i alla hiindelser att denna upphandlande myndighet kan
utéva en kontroll Gver bolaget som motsvarar den som den utdévar 6ver

sin egen verksamhet.”

1 EG-domstolens dom den 13 januari 2005 1 mal C-84/03 uttalar domsto-
len med hinvisning till sin dom 1 Teckal-malet bl. a. att undantag fran
tillimpning av direktiven med avseende pé rattsforhallanden mellan en
Jokal myndighet och dess bolag forutsitter att myndigheten samtidigt
utévar en kontroll ver den ifrigavarande PErsonen motsvarande den som
den utévar dver sin egen forvaltning, och denna person bedriver huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den. - Sammanfattningsvis innebar domstolens domar att det un-
dantag som anvisats redan i Teckalmélet, innu en ging fastslagits. Ge-
nom Stadt Halle-domen har domstolen dock satt en grins for undantagets
tillimplighet 1 s& métto att undantaget enligt domstolen endast kan aktua-

liseras nir samtliga aktier eller andelar I bolaget dgs av en eller flera
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"offentliga myndigheter”. - Den statliga Upphandlingskommittén redovi-
sade 1 sitt slutbetinkande ( SOU 2001:3 1) géllande ratt i friga om oum-
fattningen av och de rittsliga forutsatiningarna for ett undantag fran upp-
handlingsreglema vid avial mellan kommuner och dess bolag, frén béde
ett nationellt och ur ett EG-ratisligt perspektiv (avsnitt 4, s. 89-1 11). Ut-
redningens slutsats 4r att det finns ett behov av att mojliggora {0r en
commun eller ett landsting att under vissa f&rutsitiningar kdpa varor,
tjanster och bygg- och anliggningsenireprenader av sina heligda foretag
utan upphandlingsforfarande (avsnitt 11.4, s. 289-294). Kommittén gjor-
de ocksa beddmningen att gemenskapsrétien medger att Sverige infér en
regel med den innebdrden i LOU. Mot bakgrund av bl.a. Teckal-domen
foreslog utredningen att det skulle inféras en ny bestimmelse 1 LOU

(1 kap. 6 a §) av innebord att alla typer av upphandlingar inom de klas-
siska sektorema, fran eller till ett jcomuunalt eller interkommunalt bolag,
skall kunna ske direkt, under forutsittning att foretaget 1 sig Ar en upp-
handlande enhet och att &tgérden innebar uppenbara och dokumenterade
samordningsfordelar for upphandlaren. Forslaget har dnnu inte lett till
lagstiftning. Aven med utgangspunkt i ett konkurrenspraglat perspektiv
star det saledes klart att EG-rétten, framst genom EG-domstolens domar
i Teckal- och Stadt Halle-méalen, inmebar att transaktioner mellan kom-
muner och dess helidgda bolag inte omfatias av reglerna om upphandling.
Enligt konumunens uppfatining kan det nimligen i normalfallet inte réda
nagon tvekan om att en kommuns kontroll &ver sina bolag i allminhet
motsvarar den kontroll kommunen har 6ver den verksambhet som bedrivs
i forvaltningsform. Skélen hérfor ar:

att kommuner, direkt eller genom annat helagt bolag, dger samtliga aktier
eller andelar i bolaget och utdvar darigenom det rittsligt bestimmande
inflytandet &ver bolagets verksambhet,

att kommunen, tillika direkt eller indirekt, tillgkjutit bolagets kapital,

att kommunfullmiktige, enligt kommunallagen, utser samtliga styrelsele-
damdter, saledes med &sidoséttande av alctiebolagslagens vanliga be-

stammelser om att ledaméterna utses av bolagsstimman,
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att kommunfullmiktige faststéller bolagsordningen och ddrigenom det
communala dndaméalet med bolagets verksamhet. I manga kommunaldg-
da bolags bolagsordningar har dessutom foreskrivits att bestimmelsen
om verksamhetsforemalet inte fér dndras utan fullmiktiges godkinnande,
att kommunfullméktige skall ta stallning till fragor av principiell beskaf-
fenhet eller som annars &r av stérre vikt innan bolaget fattar beslut i fra-
gan,

att kommunen kan utdva kontroll dver bolaget genom sin Jagstadgade
insynsrétt i bolagets verksamhet och salunda regelmassigt avkraver bola-
gen fortlopande och regelbunden ekonomisk och annan rapportering,

att kommunfullmiktige i flertalet kommuner antagit agardokument som 1
stort reglerar kommunens agarstyrning av bolaget; dessa dokument kom-
pletteras dessutom vanligtvis av sérskilda dgardirektiv, som mer detalje-
rat redovisar kommunens insyn 1 och kontroll 8ver bolagets verksambet,

att kommunen utévar forvaltningsrevision genom de lagreg

o

mannarevisorerna, samt

att verksambeten i bolaget ar underkastad kommunallagens regler om
kommunal verksamhet.

Ur ett praktiskt perspektiv kan ocksa tillaggas att den eller de som fore-
trader samtliga aktier i ett bolag kan dispensera frén alla krav pa tidsfris-
ter for kallelse till bolagsstdimma etc, vilket mojliggsr en omedelbar kon-
- troll Gver t.ex. styrelsens sammansittning. Parentetiskt kan némnas att
motsvarande kommunalrétishga bestammelser for dndring av en kommu-
nal namnds sammansitining & vasentligen mer komplicerade och ger 1
realiteten samre mojligheter till snabba forandringar om séadana skulle
behovas. - Enligt kommunens uppfattning innebdr de ovan angivna om-
standigheterna sammantaget att kommunens kontroll dver SYSAV:s fo1-
valtning &r minst lika god som motsvarande kontroll over en kommunal
nimnd- eller forvaliningsorganisation. Harigenom &r kontrollkriteriet
uppfyllt. I de flesta fall dér frigan om relationen mellan kommunen och
dess bolag ifragasitts ur ett upphandlingsrattsligt perspektiv, torde ocksa
kravet pa att bolaget i huvudsak bedriver sin verksamhet tillsammans

med kommunen, vara uppfyllt. I sjdlva verket ar forutsittningen for
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ommunal verksamhet 1 aktiebolagsform att bolagets verksambet faller
inom den kommunala kompetensen. Enligt kommunens mening kan mte
rada ndgon tvekan att SYSAV:s verksamhet bedrivs tillsammans med
och for dess deldgarkommuner och att kommunen tillsammans med Gvri-
ga deldgarkommuner utvar en kontroll 6ver SYSAV som motsvarar den
kontroll som konununen utdvar Gver sin egen verksanthel. SYSAV dr
vidare inrattat for att tillgodose behov av allmént intresse (kommunernas
skyldigheter sivitt avser avfallshantering) och dgs till 100 procent av
kommuner. Enligt kommunens mening uppfyller SYSAV siledes vl
Kriterierna for tillimpning av de undantagsregler som EG-domstolen an-
visat nir det giller relationerna mellan en kommun och ett kommunégt
bolag. - I detta sammanhang fortjanar vidare att papelas att det inte {6re-
ligger nAgra skillnader 1 sak mellan kommunal verksamhet bedriven av
en kommunal forvaltning, i aktiebolagsform eller i saméaganderéttsform
(s.k. enkelt bolag utan rittspersonlighet) eftersom verksambheten, oavsett 1
§111<e11 form den bedrivs, ir underkastad kommunallagens bestammelser
om kommunal verksamhet och de 6vriga lagar som giller for offentlig
verksamhet, daribland LOU. Det finns f5]jaktligen inga sakliga skal att,
beroende pa vilken organisationsform som valts, gora olika beddmningar
nar det giller upphandlingsreglerias tillampning. Frigan huruvida kom-
munen och verksamheten ar tvé skilda juridiska personer lean foljaktligen
inte vara avgdrande for frégan om upphandling skall dga rum. Samman-
fattningsvis innebér det ovan anforda att SITA Sverige AB:s, m.{l.
(nedan bolagen) talan skall ldmnas utan bifall p4 den grunden att LOU
inte #r tillimplig pa forhillandet mellan kommunen och SYSAV. - Den
andra frigan ir huruvida stadgandena om sverprovning 1 LOU 1 deras
nuvarande lydelse kan tillampas i ett mil av forevarande slag och hur
reglerna i eft sadant fall skall tillampas. I detta avseende ar foljande att
beakta. Av 7 kap. 2 § LOU framgar att ratten kan besluta om att upp-
handlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts. Av lagtexten, 1 vilken upphandlingen har bestdmd form, liksom av
rittsfoljderna "goras om" och "réttas” framgar att forutsitiningen for till-

Jimpning av lagrummet dr att en viss upphandling dgt eller dger 1um,
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d.v.s. att den kan identifieras och inordnas i tid och rum. Réiten kan sale-
des inte thed stod av 7 kap. 2 § LOU i dess nuvarande lydelse forordna
om annat eller mer n att en viss konkret upphandling skall réttas eller
goras om. I forevarande mél har enligt kommunens mening upphandling
inte dgt rum. Kommunen har istdllet levererat avfall till SYSAV 1 enlig-
het med ett konsortialavtal, vilket kommunen tilltrétt genom beslut av
kommunfullméktige i september 2003. Konsortialavtalet reglerar kom-
munens réttigheter och skyldigheter 1 forhallande till dvriga deldgar-
kommuner med avseende pa deldgamas samverkan 1 det gemensamt dgda
bolaget SYSAV och Iéper t.o.m. utgingen av ar 2025. Avtalet innehéaller
fSrutom i konsortialavtal sedvanliga villkor, déribland en forpliktelse att
till de gemensamma anlédggningarna leverera avfall, bl.a. d&taganden
rérande regional dtervinning och avfallshantering for deldgarkommuner-
na, utveckling av denna verksambet, projektering, uppforande och drift
av regionala Lehandlingsanlaggningar och avfallsupplag, fordelning av
borgensansvar och deltagande i samradsorgan. Bolagen har inte formétt
precisera vilket upphandlingsférfarande som ifragasitts, vilket inte &r
dgnat att forvana, dé ndgot sadant forfarande varken dgt rum eller dger
rum. Mot denna bakgrund &r det enligt kommunens mening uppenbart att
bolagens talan i sjdlva verket gar ut p4 att kommunen skall dldggas att
sidga upp eller bryta mot konsortialavtalet eller pa annat sétt fréntrada
samarbetet med dvriga deligarkommuner. Av lagtexten och praxis, se
RA 2004 ref. 24, foljer emellertid att reglerna i LOU om gverprovning
inte kan tilldmpas i forevarande fall eftersom dessa regler endast kan till-
Jampas i upphandlingsférfaranden som skulle kunna goras om eller rittas
cfter ett domstolsbeslut och siledes inte kan tillampas i syfte att angripa
en l6pande avialsrelation. Overprovningsinstitutet kan f61] aktligen inte
anvindas i férevarande fall eftersom kommunens efterlevnad, d.v.s. un-
derlatelse att sdga upp, bryta mot eller frintrdda konsortialavtalet, varken
helt eller delvis utgr ett sidant forfarande som kan goras om eller rittas
enligt bestimmelserna 1 7 kap. LOU. Vadan av att tillimpa &verprov-
ningsinstitutet i andra fall dn konkreta upphandlingar framgér av ldnsrat-

tens domskal och Ad’omslut. Utan att precisera vilket upphandlingsforfa-
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rande som avses har ldnsrétten, under hanvisning till att kommunen "16-
pande under ar 2004 genom konsortialavtal §verlatit sin avfallshantering
pa SYSAV" och med konstaterande av att "upphandling varom fréga ar"
skall "ske i konkurrens med beaktande av den totala volym som kommu-
nen avser upphandla under en specifikt angiven period" férordnat att
upphandlingen skall géras om med tillampning av bestimmelserna i
LOU. Det behdver knappast papekas att lansréttens dom far orimliga
Kkonsekvenser. Kommunen har redan omhéndertagit och behandlat avfal-
let. Nagot behov av tjdnster for omhindertagande och behandling av ifra-
gavarande avfall foreligger inte langre och nagon mdjlighet att gira om
upphandlingen finns inte. Det dr foljaktligen inte mojligt att efterleva
lansritiens forordnande. Med beaktande av vad som ovan anforts om
tillampningsomradet for 7 kap. 2 § LOU, avsaknaden av en konkret pre-

ciserad upphandling och omfattningen av lansrattens dom kan ldnsréittens

mot, siga upp eller fréntréda konsortialavtalet. Ett sidant férordnande &r
emellertid som ovan anforts inte mojligt att meddela med stéd av LOU.L
Bolagens talan skall féljaktligen lamnas utan bifall. For det fall leveran-
serna i enlighet med atagandet i konsortialavtalet, trots det ovan anforda
okulle kunna betraktas som direktupphandlingar, vilket kommunen 1och
for sig bestrider, 4r foljande att beakta. Om direktupphandling foérekom-
mit l6pande under 2004 har avtal redan slutits och tjdnsterna redan ut-
forts. En ansdkan om dverprévning av en direktupphandling enligt 7 kap.
1 § andra stycket LOU fér enligt lagtexten inte provas efter den tidpunkt
da avtal om upphandlingen slots. Med hénsyn till att utformningen av
Jagtexten inte tillater olika beddmningar mellan tilldtna och otilldtna di-
rektupphandlingar stér det klart att bestimmelsen i 7 kap. 1 § andra
stycket dven tar sikte pa en otillaten direktupphandling. Den "praxis"
Jansratten hinvisat till, for det fall en sidan praxis finns, strider foljalktli-
gen mot vad som klart framgér av lagtexten. De "upphandlingar” som &gt
rum kan foljaktligen inte bli féremél {61 pverprovning enligt lagens nuva-
rande lydelse. Nr lansrétten kom fram till att fraga dr om direktupphand-

ling borde rétten saledes inte ha upptagit ansdkan om overprvning till
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provning eftersom sédan prévning inte fér dga rum efter den tidpunkt-da
avtal slutits. For motsvarande bedémningar vill kommunen hinvisa till
K ammarnréttens i Stockholm dom 2004-09-21 1 mal 3560-04 och Kam-
marritiens i Sundsvall dom 2005-02-28 1 mal 2587-04. Det sagda torde i
an hogre grad gilla nér, som i forevarande fall, det handelseférlopp som
Kvalificerats som "direktupphandling" redan gt rum och mojligheten att
natta” eller "gora om” sdledes inte fins. Aven pi denna grund féreligger
saledes skil for dndring av lansréttens dom.

Sarskilt yrkande

Som framgar ovan foreligger 1 svensk praxis betydande osdkerhet betrif-
fande tillampningsomréadet for upphandlingsreglerna i forhéllandet mel-
lan kommuner och dess bolag och inmebdrden av Teckal- och Stadt
Halle-avgsrandena. Mot denna bak grund hemstéller konimmunen att
kammarratten hos EG-domstolen inhdmtar ett forhandsavgérande angé-
ende tillampningsomradet for tjans stedirektivet savitt avser fiirthdllandet
mellan ett heldgt kommunalt aktiebolag, vilket inrittats for att fullgdra

kommunala uppgifter, och dess deldgare.

Bolagen anser att kammarratten skall avsla dverklagandena och anfor
foljande. Nagot lagligt undantag f6r kommuner att utan mellankomman-
de offentlig upphandling kopa tjénster direkt frén hel- eller deldgda fore-
tag foreligger inte enligt LOU. Nigot undantag i angivet avseende fore-
ligger heller inte enligt gillande gemenskapsritt. Det oemenskapsrittsliga
regelverket saknar 1 aktuellt avseende vidare foretrade framfor nationell
svensk ritt eftersom den aktuella rattsfrigan - kommuners kop direkt frin
deldgda foretag - inte berdr nagon enskilds ritt. Anledning saknas darfor
att inhimta forhandsavgdrande fran EG-domstolen. Skulle kammarrdtten
andé dverviga besluta att inhamta sddant av gorande hemstéller bolagen
att dessforinnan beredas mojlighet att ytterligare yttra sig 1 mélet. - Med
"upphandling avses enligt gallande bestimmelser varje kop som en upp-
handlande enhet gor av bland annat tjanster fran en fristdende juridisk
person. Vad kommunen anfort om att nigon upphandling inte har 4gt rum

ar saledes felaktigt. Provning enligt 7 kap. LOU kan mycket vil konuma
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ifraga. Sverige a1 enligl gillande gemenskapsratt dessutom skyldigt att
fillhandahalla ett sidant forfarande.

Svensk ratt.

Frigan huruvida kommun dr sleyldig att tillimpa bestammelserna i LOU
vid en sidan anskaffning av tjdnster som sker frin ett deldgt kommunalt
foretag, har vid ett flertal fil1fallen 1 svensk rittspraxis besvarats jakande.
1 RA 2000 ref. 60 (Landstinget Dalama) hade Regeringsritten bla. att ta
stallning till ett sakkunnigt yttrande frén foire chefsjuristen vid Svenska
Kommunforbundet, Curt Riberdahl, med innebdrd liknande det som
ommunen nu anfor 1 malet, namligen att kop frén hel- eller deldgda
kommunala bolag narmast skall vara att anse som kommunal uppgifts-
gverforing och darvid anses utgora kommiunal egenregiverksamhet. Re-
geringsritten var 1 sitt avgdrande emellertid av annan uppfatining. Den
omstindigheten att Landstinget Dalarna var deldgare i det bolag som
skulle utfora aktuella tjanster (D alatrafik AB) medforde enligt Regerings-
rittens mening inte att upphandling enligt LOU kunde underlétas. Rege-
ringsratten faststillde Kammarrattens dom, vilken innebar att upphand-
lingen skulle géras om. - Kammarritterna i Goteborg (mél nr 4851-2002)
och Stockolm (mél nr 76-03 -- 77-03) har i lagakraftvunna avgbranden
kommit till liknande slutsatser vid communala kép frén egna bolag. Av
lcammarritternas domskal framstér som av gorande for LOU:s tillEmpning
att aktuella kép har skett frdn en fr4m den upphandlande enheten skild
juridisk person. Inte heller fore LOU:s ikrafttradande var det tillathgt for
kommuner att utan offentlig anbudsinfordran kopa tjanster direkt fran
hel- eller deldgda foretag vilka, Iiksom SYSAV, sjilv framstéller varan
cller utfor arbetet eller tjansten. Fore 1994 reglerades kommunernas upp-
handling genom kommunait upphandlingsreglemente, vilket hade
patvingats konununerna genom hot om ingripande frén statsmakten. Av
Svenska Kommunforbundets normalre glemente {01 kommunal upphand-
ling - UR, framgér avseende uppha]_1d1i11gsskyldi ghetens omfattning bl.a.
f6}jande:

"Detta reglemente dger tillampning pa kommunens upphandling. Be-
stammelserna giller dock ¢j 1 friga om upphandling frén annan kommun
eller fran foretag, som dgs av en eller flera lcommuner eller sanunansiut-
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ningar av kommuner, under forutsitining att kommunen eller foretaget
vid sin egen upphandling av varan, arbetet eller {jansten tillampar regler
som anges i detta reglemente”.

Av specialkommentaren till pestammelsen framgér vidare foljande f61-
tydligande:

"Det bar observeras, att undantagsregeln i andra stycket endast kan dbe-
ropas vid upphandling av vara, arbete eller tjdnst som leverantdren i sin
tur tidigare har upphandlat. Undantagsregeln &r sélunda inte tillamplig
vid exempelvis upphandling fran kommunalt aktiebolag, som sjalvt fram-
stiller varan eller utfér arbetet eller tjansten".

Ferbudet mot kommunala kop direkt fran heldgda foretag Gverfordes
1994 till nu géllande lag om offentlig upphandling. Forbudet utdkades till
att omfatta alla kop. Aven kommunala k8p som sker fran hel- eller del-
dgda kommunala foretag vilka sjalva inte framstéller varan eller utfor
arbetet eller tjansten omfattas siledes numera av lagens reglering.

Den av regeringen tillsatta Upphandlingskommittén (dir. 1998:58 samt
dir. 1999:34), sammanfattade 1 delbetiankandet "Effektivare offentlig
upphandling" (SOU 1999:139) rittslaget pa foljande satt:

"Lagen 4r ocksé tillimplig ndr den upphandlande enheten koper fran
egna eller andra enheters foretag. Om t.ex. en kommun har overfort det
lcommunala huvudmannaskapet for en viss verksamhet till ett kommunalt
foretag, t.ex. ett bostadsforetag, dr lagen inte tilldimplig pd kommunens
agarroll i forhallandet till foretaget. Om déremot kommunen kdper tjans-
ter av foretaget, till exempel fastighetsforvaltning, fér det kommunala
foretaget inte gynnas pa bekostnad av till exempel privata foretag pa sé
Sitt att kommunen underldter att infordra anbud enligt LOU:s regler. Det-
samma giller om den upphandlande enheten bildar ett sarskilt foretag {6r
t.ex. stadning av enhetens lokaler" (bet. s. 71).

Aven i slutbetinkandet (SOU 2001:31) anforde kommittén liknande slut-
satser och foreslog till f6ljd hirav att LOU skulle dndras pa s sétt att
kommuner skulle medges undantag att utanfor lagens bestammelser 1
vrigt genomfora kop direkt fran hel- eller deligda kommunala foretag.
Forslaget medforde emellertid aldrig nagon lagéndring. I prop.
2001/02:142 med forslag pé andringar i LOU avvisades den foreslagna
Jagandringen. Regeringens instillning motiverades enligt foredragande

statsradet bland annat pé foljande satt:
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"EG-direktiven om offentlig upphandling och EG-domstolens praxis ger
inte nigon tydlig anvisning om rattsliget vad géller ritien for kommun
att gora anskaffningar utan upphandling frén sitt helagda bolag" Reger-
ingen anser darfor att " frigan med hansyn i1l det anforda bor beredas
yiterligare" (prop. . 84).

Néagon bestdmmelse med innebsrd atl kommuner undantagsvis skulle
medges ritt att kopa tjanster direkt fran hel- eller deligda kommunala
foretag har saledes aldrig ‘nforts i svensk ratt. P& omradet gillande be-
stimmelser anknyter istéllet till dldre reglering av den kommunala upp-
handlingen, enligt vilken kommunerna inte fick genomfora direkta kop
fran varu- eller tjansteproducerande hel- eller deldgda kommunala fore-
tag. Det varken &r eller har négonsin varit tillatet enligt svensk ratt for
kommuner att utan foregdende upphandling i konkurrens pa den allmén-
na marknaden kopa renhéliningstjédnster direkt fran hel- eller deligda
kommunala foretag vilka, liksom SYSAV, utfor arbetet eller jdnsten 1
egen produktion. Vad kommunen har anfort om kommuna
samhet kan saledes inte medfGra annan beddmning 4n att §verklagandet
skall avslas.

Gemenskapsrittslig reglering.
Kommunen har &beropat att gemenskapsratten skulle medge undantag for

lommuner att kopa tjanster direkt fran hel- eller deldgda foretag. Som
bolagen angivit i lansrétten och som nirmare utvecklas nedan &r detta
pastdende felaktigt. En av gorande forutsitning for att gemenskapsratien
skall tillmétas nagon betydelse i malet ar att gemenslapsritten ager fore-
trade framfor ddremot stridande svenska bestammelser vilka inte medger
dylikt undantag. Sédant foretrade foreligger inte 1 det aktuella mélet, ef-
tersom fraga inte dr om négon enskilds rittighet. Verkan av gemenskaps-
rittens s.k. direkta effekt samt gransdragningen till nationell ritt har varit
foremal for ett flertal avgoranden 1 (huvudsakligen gemenskapsrattslig)
praxis. En sammanfattande redovisning av denna praxis med anpassning
11l svenska forhallanden finns 1 RA 1996 ref. 50 (Buss i Uppland). Re-
geringsrétten konstaterade 1 detta avgdrande att gemenskapsritten under
vissa forhallanden skall ges foretrade framfdr svensk nationell ritt, men

att en grundlaggande forutsatining for sadant foretrade &r att det gemen-
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skapsrattsliga regelverket medger en enskild en sérskild rattighet som
eljest beskérs genom nationell Jagstiftning. Regeringsritten anfor i nu
angivet mal.

"Enligt artikel 189 i Romf{trdraget ar eft direktiv bindande for varje med-
Jemsstat till vilken det &r riktat i vad avser det resultat som skall uppnas.
Det lamnas ddremot till de nationella myndigheterna att vilja form och
satt for genomf{orandet. Romfordraget dr inforlivat med svensk lagstift-
ning genom 4 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges ansluining
til] Buropeiska unionen. For att stérka kontrollen av att upphandlingsreg-
lerna iakttas har Gemenskapen antagit sirskilda rittsmedelsdireltiv (bl.a.
92/13/EEG). Dessa direktiv skall enligt EG-domstolens praxis ges fore-
iride framfor daremot stridande nationella regler i det fall en avvikelse
innebir att en direltivbestammelse ger en enskild en rittighet och denna
rattighet beskérs genom en nationell lagstifining (jfr. t.ex. rittsfallen Van
Gend en Loos mal 26/62 [1963] ECR 1 och Simmenthal, mal 106/77
[1978] ECR 625)"

Omvant forhallande giller emellertid inte, varfor exempelvis en kommun
- som ju knappast kan anses utgdra nagon "enskild" - inte kan dberopa
gemenskapsrattsliga bestammelser till stod for ett forfarande som eljest
strider mot svensk nationell ratt. Av kommunen aberopad gemenskaps-
rittslig grund kan séledes inte tillmatas nagot avseende i méalet eftersom
kammarritten 1 sitt avgorande skall utgé fran en tillampning av svensk
nationell ratt. Anledning saknas darfor att inhdmta forhandsavgtrande
fréin EG-domstolen. - For det fall kammarrétten skulle finna att gemen-
skapsrétten dnda kan tillmatas betydelse i mélet far bolagen anftra 5l-
jande. Till stod for sin talan har kommunen gberopat tvé avgdranden fran
EG-domstolen. Arnhemmalet avsag tillatligheten av eft kommunalt kdp
fran ett delagt foretag, vilket enligt nationell ritt tillagts ensamrétt att
tillhandahalla aktuella tjanster. Malet avsig sdledes tillampning av art. 6 1
tjanstedirektivet vilket motsvaras av 5 kap. 2 § LOU. Av bestdmmelsen
framgar att kop direkt fran viss utforare kan komma ifrAga om utforaren
dels 4r en s.k. upphandlande enhet eller ett "organ som Jyder under of-
fentlig rat" som termen lyder enligt aktuell gemenskapsrittslig reglering,
dels har tillagts ensamrtt att tillhandahalla aktuella tjinster med stod av
forfattning som ar forenlig med EU-fordraget. Vad EG-domstolen uttala-

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

Jaget var att betrakta som ett "organ som lyder under offentlig ratt" - inget
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annat. De 6vriga synpunkter som lcom i1l uttryck i generaladvokatens
yitrande omfattades saledes aldrig av domstolens beddmning. Det forhal-
landet att EG-domstolen valde en helt annan 16sning 4n den av general-
advokaten foreslagna maste narmast anses visa att domstolen inte delade
generaladvokatens slutsatser, varfor yttrandet knappast kan tillmatas be-
tydelse som réttskélla, i vart fall inte med den innebord som kommunen
vill gora gllande i malet. - Nimnden for offentlig upphandling (NOU)
har med anledning av Arnhemdomen antecknat bl.a. foljande:

"NOU vill frambaélla att domstolen behandlar fragor gillande tilldmp-
ningen av direktiven for ARA-bolaget infor den nederlandska domstolens
tillampning av artikel 6 (motsvarar 5 kap. 2 § LOU). Domen utgdr enligt
NOU:s mening inte ndgon grund for en generell rétt for kommuner eller
landsting att utan upphandling kopa varor eller tjdnster fran sina heldgda
bolag. Fér detta krévs att bolaget r en upphandlande enhet enligt 5 kap.
2 §, har en ensamrétt att utfora tjinsten samt att ensamratien bygger pa
publicerad lag eller forfattning och &r forenlig med Romfordraget" (se
NOU-info december 1998 s. 14 .

Kommunens pastaende att forevarande kép av tjanster direkt fran
SYSAV skulle innefatta ndgon form av interorganisatorisk delegering av
egenregiverksamhet, som inte behver utsittas for ett offentligt upphand-
lingsforfarande, innefattar saledes en feltolkning av EG-domstolens be-
démning. - Den omsténdigheten att SYSAV &rens.k uﬁphamdlande en-
het (eller ett "organ som lyder under offentlig r4tt") har aldrig bestritts.
Négon legal ensamritt f6r SYSAV att tillhandahalla Simrishamns kom-
mun med aktuella renhé&llningstjanster foreligger diaremot inte, varfor
tjanstedirektivets art. 6 i eller 5 kap. 2 § LOU inte dger nagon motsvaran-
de tillimpning i det nu aktuella malet.

Av Teckalmalet framgér att ett formellt upphandlingsfijrfarande som hu-
vudregel skall genomftras vid avtal mellan lokala myndigheter och frdn
myndigheterna fristdende juridiska personer samt att detta kan underlétas:

"Endast i det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en kon-
troll dver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den
utévar 8ver sin egen forvaltning, och denna juridiska person bedriver
huvuddelen av sin verksambet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den, skulle ndgot annat kunna gélla"
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Det svenska aktiebolagsinstitutet &r strikt privatréttsligt reglerat. Kom-
muner och landsting &r liksom andra agarkategorier hanvisade till de or-
dinarie bolagsorganen: stdmma respektive styrelse for att kunna utova
inflytande 6ver sina bolag. - Till skillnad fran vad férh&llandena kan vara
i andra EU-lander finns det i Sverige inte nagon sdrskild férvaltnings-
rittslig associationsform. Fragan om inférande av ett bolagsinstitut for
kommuner och landsting har flera ganger utretts, bl.a. 1 kommunal-
rattskommittens betinkande "Kommunala bolag" (SOU 1965:40), men
har aldrig lett till nAgon lagstifining. - Forutsittningarna for drift av
kommunal verksamhet i bolagsform har underhand utvecklats i praxis
och kodifierades slutligen genom 1991 érs kommunallag (1991:900) -
KL.- Av 3 kap. 16-19 §§ KL framgar att kommuner och landsting med
vissa inskrankningar far ldmna Gver vérden av sina angeldgenheter till
bl.a. aktiebolag. Av bestdimmelserna foljer att kommunen eller landsting-
et dirvid skall tillforsakra sig mojlighet att kontrollera och f6lja upp
verksamheten. Denna minimiregel giller &ven om bolaget #gs av nagon
annan 4n konumunen eller landstinget. For hel- eller deligda kommunala
bolag giller dessutom att det kommunala Andamalet skall faststéllas samt
att kommunen skall tillforsikra sig rétten att yttra sig Gver vissa sarskilt
betydelsefulla beslut. - I samband med inforandet av den aktuella reg-
leringen diskuterades de kommunala bolagens sjdlvstyrelse. Bland annat
svervigde kommunallagskommittén (SOU 1990:24) att infora en be-
stammelse om att kommunala bolagsbeslut som &r av principiell beskaf-
fenhet eller annars av storre vikt forst maste understillas kommunfull-
miktige for godkinnande. - Mot detta restes invindningar om aktiebola-
gens privatrattsliga reglering och sjdlvstandiga roll, vilket medforde att
ommunfullmiktiges maktbefogenheter 1 angivet avseende inskrinktes
;1] att fa yitra sig innan dylika beslut fattades av bolagens styrelser (se
prop. 1990/91:117 s. 54). Forekommande yttranden medfor emellertid
inga som helst réttsverkningar for bolagen, utan dessa &r - till skillnad
fran vad som géller f6r motsvarande kommunala namnder - helt ofr-
hindrade att sitta sig over kommunfullméktiges synpunkter och anvis-

ningar. Aven den konstitutionella kontroll som ligger i kommunmed-
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lemmarnas ritt till laglighetsprévning av kommunala beslut saknar mot-
svarighet 161 kommunala bolag (jfi. 10 kap. 2 § KL). Saledes kan laglig-
heten enligt kommunallagen av ett Kommunalt bolags beslut - till skillnad
fran beslut 1 motsvarande kommunal nimnd - aldrig goras till foremal for
judiciell provning. Aven pA denna punkt motiveras skillnaderna med att
bolagen ar frin kommunalritten fristiende enheter och atl en laglighets-
provning av bolagens beslut skulle kunna leda till problem 1 forhallande
ti1] associationsratiens reglering. Detta argument framhélls dven allt som
oftast av foretradare for kommunala bolag nir lagligheten av deras beslut
ifrigasitts. - Bolagen menar med stod av det anférda att svenska kom-
muner och landsting, inte ens om de innehar samtliga aktier, kan anses
utéva sidan kontroll ver ifrdgavarande kommunala akticbolag, mot-
svarande den som de utdvar Gver sina egna forvaltningar. Anmnu mer
uppenbart framstér detta f51 de bolag dar ingen dger ensamt bestamman-
de inflytande, utan aktierna ianehas av flera kommuner och landsting
var for sig. Som tidigare framgatt i malet 4gs SYSAYV av 14 kommuner,
daribland Simrishamn som kontrollerar ca 1,95 procent av kapitalet och
rsterna i bolaget. Skulle Simrishamns [COIIIIUN Vara av annan mening
4n Gvriga Agare om hur SY SAV skall skétas kan de med angivna rostetal
Jnappast genomdriva sin vilja. PAstdendet att kommunen utévar en kon-
troll dver SYSAV motsvarande den son de utdvar Gver sina egna for-
valtningar faller pé sin egen orimlighet. Av SYSAV:s fidigare ingivna
arsredovisningshandlingar framgar vidare att bolaget férutom med att
omhinderta hushallsavfall frin dgarkommunerna dven ar verksamt pd
den privata marknaden f6r industriavfall och farligt avfall. Under 2003
fordelade sig verksamheterna sé att av den totala miangden omhénderta-
get avfall (572.000 ton) hénforde sig 255.000 ton eller 44,6 procent till
kommunemas hushallsavfall, medan 284.000 ton eller 49,6 procent hin-
forde sig till industriavfall. Andelen farligt avfall/specialaviall samt Ov-
rigt avfall uppgick till 33.000 ton eller 5,8 procent. — Sammanfattnings-
vis kan sigas att Simrishamns kommun inte utévar négon sdan kontroll

sver SYSAV som motsvarar den som de utdvar gver sin egen forvalt-
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ning. SYSAV bedriver heller inte huvuddelen av sin verksamhet tillsam-
mans med de 14 dgarkommuner som innehar aktierna bolaget. De i
Teckalmalet angivna forutsdtiningama nér undantag fran upphandlings-
skyldighet skulle kunna gilla ar séledes inte uppfyllda i ndgon del. Vad
kommunen aberopat om gemenskapsrittslig grund kan darfor inte medfo-
ra annat n att dverklagandet skall avslés.

Kan stadgandena om gverprovning i LOU tillimpas i mal av foreva-
rande slag?

Som papekats tidigare definieras "upphandling" enligt 1 kap. 5 § LOU
sasom upphandlande enheters kop av bl.a. {janster fran fristéende juridis-
ka personer. Forevarande aktiedgaravtal, vilket kommunen genom héng-
avtal i april 2004 anslutit sig till, stipulerar att SYSAV skall ansvara for
den regionala avfallshanteringen och dirvid projektera, bygga, utbygga
och driva regionala behandlingsanldggningar, anskaffa, planera och om-
hinderta skitseln av regionala depeneringsomréaden, handha inkdp och
drift av fordon och maskinpark, erforderliga for att tervinna och behand-
la avfall, samt bedriva dédrmed sammanhingande regional verksambet, att
verksamheten skall drivas pa sj slvkostnadsbas och enligt affarsméissiga
principer samt att de deliagande kommunerna &r forpliktade att under
Kkonsortialavtalets giltighetstid avldmna allt avfall som kan behandlas av
SYSAV:s befintliga anliggningar och till SYSAV anmiéla storre forutse-
bara forandringar betrdffande mangd och sammansitning av aviallet.
Debitering for utférda prestationer sker genom fakturering. Séledes
framgar att kommunen traffat en Hverenskommelse om kop av {énster
fran SYSAV. Enligt géllande praxis (RA 2000 ref. 60) innefattar en dylik
sverenskommelse upphandling av tjénster pé vilken LOU édr tillamplig. I
ett annat, nyligen avgjort, direktupphandlingsmél (Regeringsrittens dom
den 21 mars 2005 i mal nr 8466-03 - Ryanair) invéindes pé samma satt
som komumunen gjort, att det inte var {réga om nigon upphandling, varfor
rittsmedlen i 7 kap. LOU inte kunde goras tillaimpliga. Regeringsrétien
delade emellertid inte denna instéllning utan forordnade att upphandling-

en skulle goras om, Regeringsrétten angav darvid féljande motivering:
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I ommunen har gjort géllande att nuvuddelen av avtalet avser upplatelse
av vissa rattigheter och inte tlhandahallande av tjanster enligt LOU. I
avtalet atar sig Ryanair att under hela avtalstiden och mot ersétining till-
handahalla kommunen vissa "marknadsforingsinsatser/nytti gheter"... En-
ligt Regeringsrattens mening star det klart att Ryanair tillhandahéller sa-
dana tjanster avseende annonsering (reklam) som skall upphandlas enligt
avdelning A punkt 13 1 bilagan till LOU. Avtalet kan darfor provas enligt
LOU. Den omstiandigheten att avtalet dr av speciell karaktdr medfor inte
annan bedémning." (domskilen sid. 5, femte stycket)

P4 motsvarande sitt skall SYSAV under konsortialavtalets giltighetstid
och mot ersittning tillhandahélla lcommunerna vissa renhallningstjanster.
Det méste pé samma sitt som i Ryanairmalet std klart aft SYSAV tillhan-
dahaller sadana tjanster avseende sophantering som skall upphandlas
enligt avdelning A punkt 161 bilagan till LOU. Avtalsforhéllandet kan
darfor provas enligt LOU. Den omstindigheten att avtalsforhallandet ar
av speciell karaktar kan inte medféra annan bedémning. Avseende frdgan
om §verprovning enligt 7 kap. 1.OU kan tillampas i forevarande mal dbe-
ropar bolagen dven gemenskapsratten, och att forhéllandena avser en-
skilds ratt. Enligt art. 1, punkterna 1 - 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-
laggningsarbeten (forsta rattsmedelsdirektivet) skall medlemsstaterna
vidtaga nddvéndiga atgarder for att garantera att upphandlande enheters
beslut provas effektivt. Medlemsstaterna skall forhindra diskriminering
mellan foretag, vilka vid upphandling got gillande skada, samt se till att
infora ett provningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemssta-
ternas bestaimmande som kan dberopas av var och en som har eller har
haft ett intresse att f& avtal om viss offentlig upphandling och som har
skadats eller riskerat skadas av en pastadd overtrddelse. Alktuella be-
stammelser har for svenskt vidkommande inforlivats genom 7 kap. LOU,
framst 1 och 2 §§. Av gemenskapsrattslig praxis, domslutet 3 EG-
domstolens avgdrande i Stadt Halle-malet, framgar vidare att:

" medlemsstaternas skyldighet att sikerstilla mojligheter till effektiv
och skyndsam rattslig provning av den upphandlande myndighetens be-
slut dven omfattar beslut som fattats atanfor ett formellt upphandlingsfor-
farande och fore en formell anbudsinfordran, sarskilt ett beslut som syftar
i1l att klargdra huruvida ett visst Kontrakt skall hinforas till det materiel-
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Ja tillampningsomréadet for direktiv 92/50 i dess dndrade lydelse eller till
den personkrets som direktivet dr tillampligt pa. Denna mojlighet att an-
s6ka om verprovning tillkommer var och en som har eller har haft in-
tresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller
riskerat att skadas av en pastadd Gvertrédelse, fran den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sétt som kan ha
rittslig verkan. Medlemsstaterna har foljaktligen inte rétt att Jita mojlig-

o

heten att ansdka om Sverprovning bero pa om det aktuella upphandlings-
forfarandet formellt har natt ett bestdmt stadium.

Enligt den s.k. lojalitetsprincipen, som framgér av art. 10 i EU-férdraget,
skall varje medlemsstat och dess myndigheter lojalt frémja gemenska-
pens intresse och handla sa att syftet med EU-avtalet kan uppfyllas. Loja-
litetsprincipen omfattar medlemsstaternas samtliga statsorgan, till vilka
riknas bl.a. lindernas domstolsvésenden. | gemenskaprittslig praxis har
Jojalitetsprincipen uttolkats som en skyldighet for bl.a. medlemsstaternas
myndigheter att lojalt effektuera gemenskapsrétten och vid sina avgb‘raﬁw
den sikerstilla dess fulla verkan genom att garantera ett effektivt skydd
av enskildas rittigheter (se EG-domstolens avgsranden i malen C-106/77
- Symmenthal och C-26/62 Van Gend en Loos, se dven mal nr. C-213/89,
C-6/90 och C-9/90, C-46/93 samt C48/93). Vad kommunen anfort om att
nagon upphandling inte har &gt rum ar saledes felaktigt. Kammarrétten
kan utan hinder av vad kommunen anfért avsla sverklagandet, med inne-
bord att upphandlingen skall goras om. — Bolagen &beropar ett utldtande
den 3 juni 2005 av professor Lars Pehrson om och i vilken mén kommu-
naldgda aktiebolag r sjalvstdndiga i forhallande till dgaren eller Agama.

1. Sammanfattning

Enligt min uppfattning 4r ett aktiebolag alltid sjalvsténdigt i forhallande
til] sin agare. Genom att valja att driva viss verksamhel genom ett aktie-
‘bolag atar sig dgaren eller dgarna att driva verksamheten inom vissa lega-
la ramar. Det sagda giller oavsett vem som &ger bolaget.

Hur sjdlvstindigt ett bolag ar i forhallande till sin eller sina dgare beror
naturligtvis bl. a. pd hur ménga dgare som bolaget har. Ar det bara fraga
om en #gare har denne avsevért storre méjligheter att bestdmma over
bolagets agerande &n om det finns flera dgare. Nar det &r fraga om aktie-
bolag som Ags gemensamt av minst tvd kommuner ar det nedan angivna
omstindigheter som jag drar upp som exempel pa att aktiebolaget r
sjalvstandigt 1 forhéllande till dgarna. Det finns ménga flera exempel som
skulle kunna anges.

- P& grund av likhetsprincipen och generalklausulerna maste den eller de
som representerar majoriteten ofta beakta minoritetens krav. Detta giller
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dven om det foreligger ett aktiesgaravtal, eftersom detta bara &r bindande
for avtalsparterna, inte for bolaget eller organledamoterna.

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

- Tnnehar tva dgare lika manga aktier i ett aktiebolag kommer bolagets
styrning och forvaltning i allt viisentligt att bestdmmas genom lottdrag-
ning om inte dgarna kommer overens.

9. Allmant om reglerna om kommunaligda aktiebolag.
Aktiebolagslagen dr fullt ut tillamplig p& bolag som dgs av en eller flera
kommuner. Over huvud taget reglerar aktiebolagslagen inte vilka rafts-
subjekt som kan vara innehavare av aktier 1 ett aktiebolag. Altiebolags-
lagen gor séledes Inte nagon skillnad mellan bolag som Ags av en eller
flera kommuner och bolag som dgs av andra rittssubjekt.

Daremot finns vissa sérskilda regler om kommunala bolagi3 kap. 17 §
kommunallagen. Vissa av dessa regler 4t bara tillimpliga nér en kommun
ager samliga aktier i ett aktiebolag. Nar sé &r fallet skall fullmalktige
1_faststilla det kommunala dndamélet med verksamheten och

7. utse samtliga styrelseledamoter samt

3. utse en lekmannarevisor (géller aven om kommuner endast indirekt
dger alla aktierna 1 bolaget).

Vidare foreskrivs att kommunen skall se #i11 att fullméktige far ta stéll-
ning till sadana beslut i verksamheten inom ett bolag som &r av principi-
ell beskaffenhet eller om det annars ar fraga om beslut av storre vikt.

3 Vissa allminna aktiebolagsréttsliga regler och principer av betydelse
for utlatandet.

Ett aktiebolag ér en egen juridisk person. Bolaget kan saledes forvarva
rittigheter och &dra sig forpliktelser, se 2 kap. 13 § aktiebolagslagen,
ABL. Vidare géller att dgarna av ett aktiebolag inte har ndgot ansvar for
bolagets forpliktelser, 1 kap. 1 § ABL. Strilt formellt ar séledes ett aktie-
bolag redan pé denna grund sjdlvstindigt i forhallande till sina aktiedga-
re.

Ett aktiebolag skall ha en viss organisation med en bolagsstiamma och en
styrelse, 9 kap.1 § resp. 8 kap. 1 § aktiebolagslagen, ABL. Alla bolag har
ocksa ratt att utse en verkstillande direktor. Om det &r frAga om ett
publikt aktiebolag skall bolaget ha en sadan direktor, 8 kap. 23 § ABL.

T princip &r ett aktiebolags organisation strikt hierarkisk. P4 skilda hall 1
ABL finns bestimmelser som innebdr att vissa beslut ar forbehélina bo-
lagsstimman. Den forharskade asikien ar att bolagsstémman dven maste
fatta beslut i vissa andra sérskilt viktiga fragor, trots att detta inte anges
uttryckligen i lagen. Eft exempel som ofta brukar némnas 4r forsaljning
av samtliga de tillgdngar som ett bolag behdver for att kunna fortsétta att
bedriva den avsedda verksamheten. Frénsett sddana fragor dér bolags-
stimman méaste fatta beslut har bolagsstamiman i princip rétt att fatta be-
slut dven i alla andra angeldgenheter.

Under bolagsstimman &r det styrelsen som ansvarar for bolagets organi-
sation och férvaltningen av bolagets angelagenheter, 8 kap. 3 § ABL.

]

Direkt av ordalydelsen av stadgandet framgar att det dr bolagsstimman
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som kan ge instruktioner till styrelsen. Formellt har sdledes inte en dgare
nagon ritt att krdva att styrelsen agerar p& visst sitt om det inte framgér
av ett bolagsstammobeslul, en regel som ofta inte iakttas i praktiken. Na-
gon undre grins for vilka typer av beslut som styrelsen kan fatta finms
nte.

Om ett aktiebolag har en verkstillande direktor skall denna skota den
J6pande forvaltningen enligt styrelsens rikilinjer och anvisningar, 8 kap.
25§ ABL.

I Sverige anses elt akiiebolag inte ha négot sérskilt bolagsintresse som &dr
skiljt frin aktiedgarnas. Bolagets intresse dr istillet vad som utgdr aktie-
dganas gemensamina intresse. Nar ett bolag bara har en aktiedgare, t ex
en kommun, ir siledes bolagets intresse detsamma som kommunens.
Oaktat detta maste et aktiebolag som endast har en #gare félja aktiebo-
lagslagens regler. Generellt géller dock att regler som dr uppstillda i ak-
tiedgarnas intresse inte behdver iakttas om alla aktiesgarna har ldmnat sitt
samtycke. Btt tydligt exempel &r att ett bolag som bara har en aktieldgare
inte beh&ver halla ndgon formell bolagsstimina, utan det ricker att det
skrivs ett bolagsstimmoprotokoll som undertecknas av dgaren eller en
foretradare f6r denne.

Ett aktiebolag har emellertid dven olika forpliktelser gentemot bolagets
borgenirer. Detta foljer av att aktieigama inte har nigot ansvar f6r bola-
gets forpliktelser. Bestdmumelser som dr upp stillda i borgendrernas intres-
se kan ett bolag inte disponera ¢ver dven om alla aktiedgama ar dverens.
4. Aktiebolag som 4gs av tvé eller flera kommuner.

Nir ett aktiebolag dgs av tvé eller flera kommuner &r det enligt min upp-
fattning uppenbart att bolaget méste anses sJ alvstandigt 1 férhallande till
dgama. Uppfattningen grundas bl.a. p& foljande forhallanden.

4.1 Likhetsprincipen och generalklausulerna

Alla aktier i ett aktiebolag skall som huvudregel ha lika rétt 1 bolaget,
3kap. 1 § 1 st ABL. Det finns dock mojlighet att 1 bolagsordningen fore-
skiva ndgot annat, 3 kap 1 § 2 st. Vanliga dr skillnader 1 rostratt, s.k. A-
respektive B-aktier, och skillnader sévitt avser bolagets tillgangar och
vinst, s k preferensaktier respektive stamalktier.

De s.k. generalklausulerna foreskriver att vare sig bolagsstamman, styrel-
sen eller nagon amman stillféretridare f6r bolaget far fatta nagot beslut,
foreta nigon rittshandling eller vidta ndgon annan &tgérd som kan ge en
otillbérlig fordel &t en aktiedgare eller annan till nackdel 61 bolaget eller
nigon annan aktiedgare, 8 kap. 34 § och 9 kap. 37 § ABL.

Nir det finns flera akticigare i ett bolag forekommer det allt emellanat att
dessa kan ha olika intressen av hur bolaget skall agera. De nu némmnda
bestammelserna ger en ram for vad en minoritetsakiiedgare behdver
acceptera. Bestammelserna innebir i praktiken att majoriteten i sitt age-
rande mésta ta hansyn till de andra aktiedgarnas intressen.

Nir det finns ett mindre antal aktiedgare i ett bolag har dessa ofta ingétt
ett aktiedgaravtal i vilket anges hur bolaget skall skétas. Det ar vért att
notera att ett sidant avtal mellan aktieigama inte 4r bindande for bolaget
eller bolagsorganen, utan endast for avtalsparterna. Skulle bolaget agera
pa ett siitt som ar forenligt med aktiedgaravtalet men som star 1 strid med
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likhetsprincipen eller generalklausulerna kan darfor minoriteten saledes
anda aberopa likhetsprincipen och generalklausulema.

4.2 Styrelseledamdternas lojalitetspliki

Styrelseledaméterna i ett bolag har en lojalitetsplikt gentemot bolaget.
Denna plikt baserar sig pé aft ledaméterna intar en stallning i bolaget som
liknar en sysslomans. Oberoende av vem som har foreslagit eller utsett en
styrelseledamot skall denne vid utforande av sitt uppdrag se till bolagets
bista, d v s till alla dgares gemensanuna basta, Det 4r séledes eil brott
mot lojalitetsplikien om ett styrelseledamot enbart agerar pa instruktioner
fran den som har féreslagit eller utsett honom eller henne.

Ett exempel kan belysa det sagda. Antag att ett avfallshanteringsforetag
som dgs av ett antal kommuner maste etablera sig pa en ny ort. Ingen av
de olika dgarkommunerna vill ha avfallshanteringen inom sin egen kom-
oun. Oavsett vilken kommun som har foreslagit de olika styrelseledamd-
terna i bolaget har ledamotema att plikt att utreda vilken ort som ar den
basta for dgama sammantaget.

4.3 Minoritetsskyddsrdttigheter

I bolag dr en dgare har mer 41 50 procent av aktierna eller rostema eller
diir det firms fler 4n tvé dgare finns alltid en minoritetsigare. Denna har
da vissa i aktiebolagslagen féreskrivna rittigheter. Dessa kan indelas 1
fsljande:

- En minoritet som representerar ett visst minsta antal aktier och roster
har mojlighet att motsatta sig vissa beslut. Ett exempel 4r att bolags-
stimman inte kan dndra bolagsordningen om aktiesigare som represente-
rar mer in en tredjedel av de aktier och de roster som ar representerade
pa bolagsstamman inte bitrader andringen, se 9 kap. 30 § ABL.

- En minoritet av viss storlek har ocksd ratt att tvinga fram vissa beslut.

T ex. kan en minoritet som representerar minst tio procent av samtliga
aktier 1 ett bolag kréva att en minoritetsrevisor tillsitis, se 10 kap. 9 §
ABL, eller att minoritetsutdelning utbetalas om forutsittningarna harfor
foreligger, 12 kap. 3 § 2 st ABL.

- Till minoritetsskyddet hor ocksé likhetsprincipen och generalllausuler-
na som redan har berdrts.

Kommunen har hirefter anfért f6ljande. Som tidigare anforts 4r den for-
sta principiella frigan 1 mélet huruvida verksamheten i SYSAV dr att
jamstilla med drift 1 kommunens egen regi. Kommunen hénvisar 1 denna
del till vad som anforts i utvecklingen av gnmdemna for sverklagandet.
Dirutover bor sirskilt beaktas vad som anfors i generaladvolkatens {0r-
slag till beslut i EG-domstolens Al C-458-03 (Parking Brixen GmbH).
Detta mal ror en begiran om forhandsav gtrande frén en italiensk domstol
i ett arende dir en kommun till sitt helagda bolag gverlatit driften av tvé
avgiftspliktiga offentliga parkeringsplatser utan féregiende upphandling.

Av intresse i forevarande mal r generaladvokatens konstaterande att det
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sjalvklart dven stdr en upphandlande myndighet fritt att fullgdra sina
uppgifter helt och héllet med egna medel, det vill siiga rent internt, utan
att Gver huvud tagel behova vénda sig 11l juridiskt sjalvstandiga - offent-
liga eller privata - foretag samt atl myndigheten i sidant fall inte heller
behsver iaktta de gemenskapsrittsliga bestimmelserna om offentlig upp-
handling och bestimmelserna i artikel 86 EG (p. 42). --- Det star klart att
det av bolagen dberopade utldtandet och de allménna slutsatser som dér
redovisas betraffande bolags sjélvstandighet saknar betydelse fér beddm-
ningen av fragan huruvida Kontrollrelcvisitet i forevarande fall r uppfyllt.
Generaladvokatens forslag och forslagets redovisning av EG-domstolens
praxis ger vid handen aft de av kommunen aberopade grunderna for tolk-
ning och tillampning av LOU i fall av forevarande slag dr gillande EG-
rittslig praxis. - Savitt géller frigan om verksamheten i SY SAV dr att
jamstilla med drift i kommunens egen regi invénder bolagen atl reg-
leringen i LOU inte ger nagot lagligt undantag for kommuner ait utan
upphandling képa tjénster direkt fran hel- eller deligda foretag. Det bor 1
detta sammanhang observeras att nagon uttrycklig reglering av frégan
inte framgér av lagtexten i LOU. Att fragan inte &r uttryckligen reglerad
framgar ocksé av den redo gorelse for forslagen till andringar i LOU som
bolagen redogjort for. LOU:s tillampningsomréde &r enligt lagtexien be-
grinsat till fall dé en upphandling &r for handen. Som framgér av EG-
domstolens praxis och av det ovan atergivna uttalandet av generaladvo-
katen foreligger inte négon upphandling da myndigheten valjer att istéllet
utfora tjansten internt, med vilket 4r att jamstélla genom dotterbolag som
Ags av myndigheten sjalv eller tillsammans med andra myndigheter, for-
s&vitt de ovan angivna kriterierna ar uppfyllda. Med beaktande av att
uttryckliga bestdnumelser om lagens omfattning saledes saknas och med
hansyn till den skyldighet som svenska domstolar och myndigheter har
att tolka bestimmelserna mot bakgrund av géllande gemenskapsritt mas-
te slutsatsen foljaktligen bli att tillimpningsomrédet for LOU inte omfat-
tar transaktioner mellan SYSAV och dess deldgarkonununer. Vad bola-
gen anfort rérande det tidigare gillande kommunala upphandlingsregle-

meritet och tidigare avgéranden av nationella domstolar férandrar inte
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detta forhallande. Tolkningen och tillampningen av LOU &r 1 forevarande
fall beroende av vad som framgar av EG-domstolens praxis. - Bolagen
gor slutligen gillande aft gemenskapsritten inte dger foretride framfor
svensk ratt och motiverar denna standpunkt med att det aktuella mélet
inte giller enskilds ritligheter. 1 forevarande mal uppkommer dock inga
fragor rérande gemenskapsratiens foretrade framfor svensk ratl. Som
framgétt ovan innehaller LOU inte nagon uttrycklig bestimmelse som
avgor frigan om det i malet aktuella samarbetet &r aft betrakta som en
upphandling som faller under lagens tillampningsomréade. Istéllet méste
en tolkning av lagens bestanumelser och lagens syften goras for att fast-
stilla dess tillimpningsomrade. Vid denna tolkning maéste beaktas aft
LOU utgor en implementering av EG-direktiv och dirigenom ett led i
uppfyllandet av Sveriges forpliktelser i forhéllande till EU. EG-
domstolen har i flera avgéranden uttalat att medlemsléndernas domstolar
ar skyldiga att tolka all nationell ritt mot bakgrund av EG-ratien. Det
anforda innebér att LOU skall tolkas och tillampas ocksé med beaktande
av EG-domstolens praxis. Det ar alltsa fraga om tolkning av LOU och
inte en friga om gemenskapsrattens foretrade framfor nationell ratt. Hu-
ruvida fragan ror enskilds ratt saknar fo}jaktligen betydelse. - Det &r rik-
tigt att medlemsstaterna enligt den s.k. 10) alitetsprincipen r skyldiga att
1lhandahalla ett effektivt skydd av enskildas rattigheter. Som tidigare
anforts foreligger dock enligt LOU inga mojligheter att Gverprova annat
an ett konkret upphandlingsf('jrfarande. Tillskapandet av processuella
regler ar en nationell angeldgenhet fr envar medlemsstats lagstiftande
forsamling. Domstolarna kan foljaktligen inte utan foregaende lagstift-
ning genom praxis skapa ett procedursystem och rittsmedel som inte
LOU ger utrymune for och vars fsrhallande till exempelvis reglerna i

10 kap. KL den lagstiftande forsamlingen inte lagit stédllning till. Skulle
gverproviing, i strid mot 1LOU:s lydelse och dess systematik, tillatas 1
forevarande fall medfor denna mojlighet att ett gverklagande jamlikt

10 kap. KL inte & mojligt (se 7 kap. 5 § LOU). Enligt kommunens me-
ning 4r det uppenbart att en sadan ordning inte kan tillskapas utan and-

ring av LOU och KL. Négon sddan lagandring har dock inte Agt rum. For
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det fall bolagen anser att den svenska lagstiftningen inte uppfyller ge-
menskapsrittens krav pa mojligheter till gverprovning kan detta forhal-
lande angripas p& annat satt. Nagon majlighet att tillimpa 7 kap. 2 §

LOU i forevarande mél foreligger emellertid inte.

Bolagen har hérefter anfor bl.a. f8ljande. Nagon dndring eller fortyd-
ligande av EG-domstolens praxis pa det aktuella omradet har inte skett
sedan regeringen i mars 2002, som framghr av det som tidigare anforts,
avvisade ett forslag om undantagande frén upphandling 1 vissa fall. Dom-
stolens uttalanden i det s.k. Stadt Halle-malet innefattar enbart hénvis-
ning till det tidigare Teckal-avgorandet. Den svenska lagen om offentlig
upphandling 4r heltdckande och skall allmént tillimpas i den mén ndgon
avvikande bestimmelse i lag eller forordning med stod av lag inte fore-
skriver annat (jfr. 2 kap. 11 § lagen om kulturminnen m.n.). LOU upp-
stiller 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 §8,

5 kap. 1 § andra stycket sant 2 § LOU). Dessa undantag, som aterfinms
tydligt preciserade 1 lagen, omfattar emellertid inte kommunala kop fran
hel- eller deldgda foretag. Rittslig grund f6r att undanta sddana kop frén
lagens regelverk foreligger siledes inte. Att det skall anses vara friga om
ett kép av tjdnster (och dirmed upphandling) dven om en kommun till ett
deligt foretag mot fakturerad ersittning "¢verlamnar" utfrandet av vissa
8ligganden framgar av Regeringsrittens tidigare fberopade avgorande
RA 2000 ref. 60 (Landstinget Dalarna). V ad kommunen pastétt om atl
svensk rift skulle medge tilldtelse for kommunen att kopa tjanster direkt
frén det av dem deligda SYSAV samt att sadan tillatelse skulle vara 61-
enlig med gemenskapsratten dr saledes felaktigt. Tilldtelse i angivet avse-
ende foreligger forst sedan gemenskapsratten fortydligas varvid klarlagts
atl aktuellt undantag omfattar ocksé deldgda bolag vilka, liksoni SYSAV,
inte utgdr nigra dotterbolag 1 laglig mening, utan dér agandet &r spritt pd
et flertal kommuner. - P4 nationell svensk niva 1"2'{01561‘ det emellertid mnte
med ett sadant gemenskapsritisligt fortydl gande utan som tidigare redo-

visats krivs det dessutom att den svenska lagen om offentlig upphandling
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andras, eftersom gemenskapsréttsli g tillatlighet for kommuner att handla
direkt med hel- eller delagda bolag knappast Kkan anses innefatta nigon
rattighet for enskild som skulle medfora foretrade framfor gallande
svensk lag. Som framgar av bla. RA 1996 ref. 50 (Bussi Uppland) med-
for inte de gemenskapsr'attsliga upphandlingsdirektiven, dven om dessa
har s k. direkt effekt, ndgon maximireglering, utan medlemsstaterna kan
fritt lagstifta om exempelvis hardare bestimmelser for de egna myndig-
heternas upphandling. Sddan normerande effekt - bade uppét och nedét -
som kommunen soker gora géllande i mélet tillkommer enbart gemen-
skapsrattsliga fsrordningar. En grundld ggande forutsattning dr att gemen-
skapsritisliga direktiv med sk. direkt fastlagda minimibestimmelser har
underskridits pa ett sétt som inmebiar att nigon enskilds, pa gemenskaps-
ritten grundade, Tatt har tratts for nar. Varken kommunen eller andra na-
tionella myndigheter kan saledes Aberopa en gemenskapsréttslig direktiv-
bestimmelse till stod or att tillskansa sig sjalv en réttighet i strid mot det
egna landets Jagstiftning. - Sakforhallandena 1 det nu aktuella malet &r
sadana att Simrishamns kommun inte helt dger SYSAV eller uteslutande
utser medlemmarna i foretagets orgail. Aven om kommunen i sina inla-
gor upprepade ganger refererar till SYSAV som ett "dotterbolag" dr detta
fullstandigt missvisande. I verkligheten innehar kommunen endast 1,96
procent av bolagets alctier och kan sdledes inte inagot avseende pardkna
koncernfsrhallande i forhallande till SYSAV. Kommunens hianvisningar
11 SYSAV som "dotterbolag" dr siledes felaktiga och dgnade att vilse-
leda avseende faktiska forhallanden i malet. - Det ar SYSAV:s egen sty-
relse som autonomt fattar for bolaget avgsrande beslut. Detta forhallan-
de, som £.6. ar helt ; sverensstammelse med syensk bolagsritt, medfor att
det s.k. férsta Teckal-kriteriet (kontrollrekvisitet) inte kan anses uppfyllt
avseende SYSAV. Nar det sedan galler det andra Teckal-kriteriet, det

s k. omsittningsrekvisitet, har bolagen tidigare visat att av den totala
méngden avfall som SYSAV behandlar hanfor sig endast c:a 45 procent
fill sadant hushéllsavfall som del dgarkommunerna ansvarar {or medan c:a
50 procent hanfor sig till illdust:ia\ffall, villcet inte &r nigon kommunal

angeligenhet. Kommunens ansvar i angivet avseende regleras genom
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miljobalken - MB, avfallsférordningen (2001:1063) samt genom kom-
nunala renhéllningsordningar och avfallsplaner. Av 15 kap. 8 § MB
framgar att kommunerna ansvarar fo7 att hushallsavfallet inom deras re-
spektive omréde samlas in, transporteras samt atervinns eller behandlas.
Enligt 15 kap. 21 § MB far ingen annan dn kommunen eller "den kom-
munen anlitar for dndamélet" ta befattning med sjdlva insamlingen och
transporten av aviall. Hushallsavfall omfattas sdledes av kommunalt mo-
nopol. - Skulle det behévas av hilso- eller miljoskal, far regeringen med
stod av 15 kap. 10 § MB, undantagsvis meddela foreskrifter om ett utokat
kommunalt renhallningsansvar, genom att annat avfall dn hushéllsavfall
skall transporteras bort genom lcommunens forsorg eller att kommunen
skall se till att avfallet &tervinns eller bortskaffas. Nagon foreskrift om
utbkat kommunalt renthéliningsansvar avseende sadant industriavfall som
motsvarar drygt hélften av 8Y SAV:s omsitining har emellertid infe med-
delats av regeringen. Det dr saledes inte nagon kommunal 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 delagarkommunerna. Kommunens pastaende
att 95 procent av SYSAV:s omsittning harror fran deldgarkommunerna
och verksamheten dér ar séledes felaktigt och aterigen dgnat att vilseleda
avseende faktiska forhallanden. SYSAV brukar i stallet framhalla hur
vinstgivande den externa hanteringen av industriavfall &r och att verk-
samheten subventionerar deldgarkommunernas avfallsverksamhet. Inte
heller det andra Teckal-kriteriet, det s.k. omsatiningsrekvisitet, dr saledes
uppfyllt avseende SYSAV. Kommunens dverklagande skall ocksa av

detta skil avslas.

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

direktivet endast omfattar tillhandahallande av tjdnster pa grund av skrift-
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liga avtal med ekonomiska villkor mellan en tjinsteleverantor och en
upphandlande myndi ghet samt att tillhandahéllande av tjénster pd annan
grund inte omfattas av direktivet. Redan av direktivet foljer siledes att
atskilliga relationer mellan formellt sett skilda rattssubjekt dr undantagna
fran tillampningen av direktivets regler. Av EG-domstolens avgdranden i
bl.a. Teckal- och Stadt Halle-méalen foljer att undantag frén tillimpning
av upphandlingsreglerna ocksa giller for relationen mellan en upphand-
lande myndighet och ett formellt sett fristdende rittssubjekt, exempelvis
ett aktiebolag, i de fall den upphandlande myndigheten kan utéva kon-
troll Gver aktiebolaget ifréga motsvarande den som den utdvar Gver sin
egen forvaltning och aktiebolaget bedriver sin verksamhet tillsammans
med eller for den eller de myndigheter som innehar den. - Enligt kom-
munens mening ar det mot denna bakgrund uppenbart att dven svensk

ritt, som maéste tolkas i enlighet med EG-rétten, innehaller flera undantag

satsen dr siledes inte korrekt. Innehéllet i "UR" och andra reglementen
forandrar inte detta forhdllande. Bolagens péstdende om att regeringen pa
grund av EG-domstolens avgdrande i Arnhem- respektive Teckal-mélet
ni]lbakavisade" kommittéforslaget om en ny bestdmmelse innebédrande
att anskaffning fran kommunala bolag uttryckligen skulle undantas fran
upphandlingsplikt, &r inte heller korrekt. Av kommittébetankandet och
regeringens proposition framgar i stéllet att forslaget grundade sig just pa
Armhem- och Teckal-avgtrandena samt att regeringen, med hanvisning
1ill att EG-domstolens praxis inte ger ndgon tydlig anvisning om réttsla-
get, ansdg att fragan borde beredas yiterligare (prop. 2001/02: 142 s. 84).
Bolagens beskrivning ar foljaktligen oriktig. - EG-domstolens praxis be-
traffande undantaget for s.k. kvasi-interna relationer har efter Teckal-
avgorandet faststillts och fortydligats genom Stadt Halle-avgorandet, av
vilket bl.a. framgar att undantagel inte dr tillampligt i de fall ett privat
foretag ingdr som deldgare. Att det av EG-domstolen anvisade undanta-
get ocksé giller for svenska forhallanden star siledes, mot bakgrund av
vad som anforts ovan om LOU:s forhédllande till EG-ritten, bortom varje

diskussion. Regeringsriitens avgorande 1 RA 2000 ref. 60 och den kam-
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marrittspraxis bolagen hanvisat till saknar i detta sammanhang betydelse,
i synnerhet som av gérandena mte behandlar frigan om undantag i enlig-
het med EG-domstolens praxis 1 Teckal- och Stadt Halle-avgérandena.
EG-rittens innehall i angivet hanseende och diarmed ocksa fragan hur
LOU skall tolkas dr dock inte alldeles klar. Av EG-domstolens praxis 1
Teckal- och Stadt Halle-avgorandena, punkt 12 och 50 respektive 49 och
50, framgér dock att undantaget ar tillampligt dven i de fall den i forhal-
lande till myndigheten formellt sett fristiende enheten dgs av flera offent-
liga myndigheter. Undantaget ar foljaktligen tillampligt ocksé i forhal-
landet mellan en myndighet och dess deligda bolag. Ingér ett privat bo-
lag som deldgare i bolaget dr undantaget dock, som ovan anforts, 1 kon-
sekvens med Stadt Halle-av gorandet inte tillampligt. Enligt konununens
mening strider det av BG-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-ritien da inte forekommer. Genom
EG-domstolens praxis har fragan huruvida vissa relationer mellan myn-
digheter och deras lel- eller deldgda bolag &r att hinfora till upphandling
i direktivens och LOU:s mening tolkats p4 sétt kommunen gor gillande.
Négon regel i LOU som sirider mot denna tolkning finns inte. Friga dr
foljaktligen om Kkvalifikation av faktiska forhallanden och tolkning av
rittsliga begrepp, 1mte om foretrade for en viss rittsordning. Genom BG-
domstolens praxis har séledes begreppet upphandling preciserats. Av vad
som anforts ovan betriffande forhallandet mellan LOU och EG-ritten
foljer att denna tollaming ocksé géller svenska domstolars {illimpning av
LOU eftersom denna lag dr grundad pé EG-direktiv och avsedd att upp-
fylla direktivets forpliktelser. Vad bolagen anfor betriffande innehdllet 1
RA 1996 ref. 50 saknar i detta sammanhang betydelse eftersom det 1 {6-
revarande mal inte dr friga om att nei]lskansa sig sjalv en rathighet 1 strid
mot det egna landets Jagstiftning" utan fastmer friga om tolkning och
tillimpning av direktiv och darmed ocksa av en p& gémenskapsrétt grun-
dad lag. - Kommunen delar inte bolagens bedomning av inneborden i

generaladvokatens forslag till avgérande i Parking Brixen-mélet. Som
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ovan anforts kravs inte ndgon #ndring i LOU for att tolkningen av vad
som dr upphandling i direktivens och lagens mening skall & fullt genom-
slag. Det dr inte heller sa aft forslaget, som bolagen tycks mena, enbart
har relevans f6r bolag med en dgare. Av motiveringen, punkt 43 - 45,
framgér bl.a, att forslaget bygger pé de principer som uttryckts 1 Teckal-
avgorandel. Den sammanslutning (AGAC) vars verksamhet bl.a. var {6-
remal for provning i Teckal-avgorandet hade bildats av flera kommuner
(se punkt 12 i Teckaldomen). Detta forhallande har av EG-domstolen inte
ansetts innebdra att principerna inte &r tillampliga. Det sagda framgar
ocksa av Stadt Halle-avgorandet, punkt 49, dér domstolen bl.a. hdnvisar
1ill "den eller de" myndigheter som dger enheten och erinrar om att den
formellt sett fristaende enheten i Teckal-malet helt dgdes av offentliga
myndigheter. Bolagens slutsats harvidlag 4r séledes grundlos. Vad som
daremot framgér av forslaget ar att generaladvokaten bitrader den princip
som fastslas i Stadt Halle-mélet, ndmligen att en privat deldgare utesluter
att det s.k. kontrollkriteriet kan anses uppfyllt. Av intresse 1 forevarande
hanseende dr vidare att generaladvokaten (punkt 72 i forslaget), med
hanvisning till EG-domstolens praxis i malen Teckal och Stadt Halle,
konstaterar att avgdrande for fragan om det s.k. kontrollkriteriet &r upp-
fyllt inte &r huruvida en myndighet formellt sett har samma juridiska
mdjligheter till inflytande som den har ver den egna verksamheten, till
exempel genom en ratt att utfirda anvisningar i det enskilda fallet. Det
visentliga ar tvirtom huruvida myndigheten faktiskt alltid har mojlighet
att i full omfattning paverka foretaget att bealta de mal av allménintresse
som efterstrivas. Det ar saledes mojligheten att uppné foretagets mél av
allmanintresse som r avgoérande for beddmningen huruvida det s.k. kon-
trollkriteriet dr uppfylit. Detta intresscorienterade synsitt dr enligt domen
| Stadt Halle-malet av avgorande betydelse och kan sammanfattas sd att
en verksamhet som styrs av dndamélet att uppfylla mél av allménintresse,
utan hinsynstagande till en privat deldgares ekonomiska intressen, nor-
malt sett uppfyller kontrollkriteriet. Med hansyn till innehéllet i Teckal-
och Stadt Halle-avgrandena torde risken att denna princip skulle fréngas

vara forsumbar. Att Stadtwerke Brixen AG, inrittat for allménna anda-
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mal och med endast en myndighet som dgare, anses utgdra ett bolag 6ver
vilket myndigheten har full Icontroll 4r, mot angiven bakgrund, nte dgnat
att forvAna, Att detsanumna kan gélla bolag m ed flera myndigheter som
deligare framgér klart av Teckal- och Stadt Halle-maélen. Avgprande ar,
som anforts ovan, att delagarna har m 6jlighet att styra verksamheten s
att de mal av allmint intresse som bolaget inritiats for att tillgodose, {01-
verkligas. Att kommunen, oaktat kommunen inle dger alla aktier, har den
kontroll dver SYSAV som kidvs enligt det forsta Teckal-kriteriet stir1
ljuset av det ovan anforda klart. - Kommunen vidhaller att merpaiten av
det av SYSAV omhindertagna och behandlade avfallet, omkring 95 pro-
cent, harror frin deldgarkommunerna och verksamheten dar. Funnes inte
SYSAV, hade, som tidigare anforts, kommunerna sjilva, enskilt eller i
samarbete med andra kommuner, fatt anordna omhindertagande och be-
handling. Vad bolagen anfort betriffande fordelningen pa olika avialls-
slag, kommunalt monopol, m.m., saknar : detta sammanhang betydelse
eftersom verksamheten, oaktat avfallsslag, utévas for deldgarkommuner-
nas rakning. Det stér foljaktligen klart att Aven det andra Teckal-kriteriet

ar uppfyllt.

Bolagen har hérefter anfort bl.a. f6ljande. Vad avser gemenskapsréatten
har BEG-domstolen numera meddelat dom i det av kommunen aberopade
Parking Brixen-mélet . Inte helt ovéntat av gjorde domstolen malet pa ett
anmat sétt 4n generaladvokaten anvisat.- Domstolen fastslog att den {6r
bedsmning aktuella tilldelningen av driften av en offentlig avgifisbelagd
parkeringsplats, dar den motprestation som tjansteleverantoren erhaller
bestir av ersittning direkt frén tredjeman, utgor en koncession avseen-
de allmammyttiga tjanster och inte négon upphandling pé vilken tjdnste-
direktivet dger tillampning.- Domstolen Kkonstaterade vidare att de
grundldggande gemenskapsrétisliga principer som konumer till uttryck
genom EU-fordraget, d4ribland principermna oml likabehandling, icke-
diskriminering och insyn, likval utgdr hinder for att en offentlig myndig-
het utan anbudsinfordran tilldelar ett av myndigheten helagt alktiebolag

en dylik koncession. Hér redovisas en kortare oversikt av vad bolagen
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funnit sarskilt betydelsefullt i domskélen. Av punkten 61 framgdr att li-
kabehandlingsprincipen samt férbudet mot diskriminering pa grund av
nationalitet jamte de artiklar i EU-férdraget som stodjer dessa principer,
skall anses dga tillimpning dé en offentlig myndighet pverlater tillhanda-
hallandet av ekonomisk verksamhet pé tredjeman, oavsett om detta sker
genom offentlig upphandling eller genom koncession. Samtidingt konsta-
terade domstolen att dessa principer saknar motsvarande tillampning da
en offentlig myndighet med egna medel - administrativa, tekniska och
andra - utfér uppgifter av allménintresse som aligger dem, utan att vinda
sig till externa enheter. De forutsittningar for undantag som tidigare
konumit till uttryck genom den s.k. Teckal-domen skall enligt domstolens
mening darfor 4ga motsvarande tillampning, oavsett om det géller en
offentlig upphandling eller en koncession. Som tidigare redovisats inne-
fattar Teckal-domen tva forutsittningar for undantag, det s.k. kontroll-
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de bada Teckal-kriterierna skall tolkas strikt samt att det & den som avser
att beropa nimnda undantag som har bevisbordan for att det verkligen
foreligger sadana sirskilda omstédndigheter som motiverar att undantag
gors. Av punkten 65 framgar att det forsta Teckal-kriteriet, det s.k. kon-
trollrekvisitet, skall tolkas s4 att den upphandlande enheten - i beaktande
av samtliga relevanta lagbestimmelser och omstindigheter - méste ha
mbjlighet till en "avgdrande paverkan pa savil strategiska mél som vikti-
ga beslut" hos den fristende juridiska personen. [ punkterna 67 - 69 utta-
lar sig EG-domstolen vidare om ett antal omstandigheter som domstolen
menar i det enskilda fallet skall tillmitas betydelse vid beddmningen bu-
ruvida kontrollrekvisitet skall anses uppfyllt samt vad som kan anses tala
mot att sédan kontroll skall anses foreligga.

- I punkten 67 rédknar domstolen upp ett antal omstdandigheter som mot
denna bakgrund "gér det osdkert om kommunen kan utova kontroll".
Bland annat framhalls att friga r om ett aktiebolag samt att "karaktéren
av denna bolagstyp" jamte det forhallandet att "visentliga befogenheter

har tilldelats bolagets styrelse utan att kommunen i princip utévar nagon
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forvaltningskontroll", kan gora det osdkert om kommunen kan anses ut-
sva kontroll &ver verksamheten (punkterna 67 a och e).

-1p. 68 och 69 uppmérksammar domstolen vidare att statuterna for verk-
samheten medfor mycket langtgéende befogenheter {61 en sjalvstandig
forvaltning samt att kommunens kontroll huvudsakligen begrénsar sig till
den som majoriteten av aktiedgarna ges enligt bolagsratten.
Sammanfatiningsvis konstaterar domstolen i p. 70 att nar den fristdende
juridiska personen har givits ett stort utrymme for sjalvstandighet som
Kinnetecknas av sadana omstindligheter som domstolen redovisat, ar det
uteslutet att kontrollrekvisitet & uppfyllt. Vid dessa omstindigheter sak-
nades det (p. 71) anledning for domstolen att beddma om det s.k. omsatt-
ningsrekvisitet var uppfyllt, det kunde dnd& inte anses vara friga om en
intern transaktion som var undantagen frén de gemenskapsrattsliga be-
stimmelserna. Mycket av det kommunen tidigare anfort torde ldmpligen
kunna bemdtas med hanvisning till utgdngen av Parking Brixen-mélet
samt EG-domstolens uttalanden i anslutning hértill. Féljande papekanden
behdver emellertid goras. Kommunen gor géllande att tjanstedirektivet
endast omfattar tillhandahallande av tjanster pa grund av skriftliga avtal
och att sverprovning i forevarande mél darfor inte skall kunna ske. Av
art. 1 a i direktivet framgar emellertid: "Detta direktiv skall endast omfat-
ta tillhandahallande av tjanster p& grund av avtal darom. Tillhandahéllan-
de av tjanster p& annan grund, t.ex. enligt lagar eller andra forfattningar
eller anstillningsavtal, 6111faﬁas inte av detta direktiv." Nagot formkrav
foreligger enligt gemenskapsratten saledes inte mot att verprévning
skall kunna ske. I sammanhanget erinras dven om att EG-domstolen i
Stadt Halle-malet slog fast att dverprovning skall kunna ske redan "fran
den tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pé
eit sitt som kan ha rittslig verkan". Det fortjdnar dven framhallas att un-
dantagen angivna i artikel 1 a1 ] instedirektivet dr uttémmande och bland
undantagen anges inte kop frén hel- eller delidgda kommunala foretag.
Visst undantag i angivet avseende giller emellertid inom de s.k. forsorj-
ningssektorerna. Dér undantas fran upphandlingsskyldighet kop fran an-

knutna (dotter-) foretag (jfr. 4 kap. 42 §LOU samt art. 13 1 a och b for-
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so‘rjningssektorsupphandlingsdirektivet, 93/38/EEG). Hade rittslaget.
varit sadant som kommnunen séker gora gillande 1 méalen, namligen att
kop frin hel- eller deligda foretag rent allmént 4r undantagna fran offent-
lig upphandling, skulle den angivna undantagsbestimmelsen 101 forsory-
ningssektorerma knappast ha behévts. T sammanhanget fortjdnar aven
uppmiérksammas att EG-domstolen i ett tidigare avgbrande har tilldmpat
tjanstedirektivet pa exakt samma slags tjinster som nu dr aktuella, ndmli-
gen bortskaffande av avfall genom virmebehandling.

- Domstolen fastslog i de férenade malen C-20/01 och C-28/01 att For-
bundsrepubliken Tyskland hade underl4tit att uppfylla sina skyldigheter
enligt tjanstedirektivet, bland annat genom atl Braunschweigs kommun
hade tilldelat ett kontrakt avseende bortskaffande av kommunens avfall
genom virmebehandling direkt till ett visst foretag, trots att villkoren for
att direktupphandla ett kontrakt utan aft genomfora ett anbudsforfarande
p4 gemenskapsniva inte var uppfylida. Kommuriens pastaende att pigl-
ende avtalsforhallanden med SYSAV inte avser upphandling enligt LOU
eller det bakomliggande ] anstedirektivet tillbakavisas ssom felaktigt. I
vart fall skall, med ledning av EG-domstolens slutsatser i Parking Brix-
en-malet, artiklama 43 och 491 EU-férdraget liksom principerna om li-
kabehandling, icke-diskriminering och insyn tolkas s&, att de utgor hinder
f6r att kommunen utan anbudsinfordran tilldelar SYSAV uppdraget att
tillhandahalla aktuella tjénster s lange skl for undantag enligt med de

s k. Teckal-kriterierna inte har visats foreligga. Bevisbdrdah aligger i
angivet avseende kommunen. - Som tidigare har redovisats medf{or gil-
lande bolagsordning samt agardirektiven {01 SYSAV mycket langtghende
befogenheter for en s alvstindig forvalining av bolaget, varvid visentliga
befogenheter har tilldelats bolagets styrelse. Delagarkommuumnernas kon-
troll ver SYSAV begrénsar sig huvudsakligen till den ratt som aktiedga-
re ges enligt bolagsratien och ingen av SYSAV:s 14 enskilda deldgar-
komumuner har nigot sadant inflytande att de var for sig kan anses utova
nagon forvaltningskontroll over SYSAV. Istdllet dr det, som verkligheten
har visat, SYSAV:s egen styrelse som autonomt fattar samtliga ot bola-

get avgdrande beslut. Simrishamns konunun kan med sina 1,96 procent
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av bolagets aktier inte ha ndgon som helst "avgorande péverkan pé saval
strategiska méal som viktiga beslut" hos SYSAV. Det forsta Teckal-
kriteriet (det s.k. iontrollrekvisitet), enligt vilket den lokala myndigheten
méste utéva en kontroll dver den fristdende juridiska personen motsva-
rande den som den uldvar gver sin egen forvaltning, ar sdledes inte upp-
fyllt. Av forslag till budget for SYSAV 2006 framgér att av bolagets in-
takter harror numera c:a 40,2 procent ti1] sadant hushéllsavfall som del-
sgarkommunerna ansvar for, medan c:a 59,8 procent av intdkterna hdrror
fran hanteringen av industrins avfall. Inte heller det andra Teckal-
kriteriet, det 5.k omsittningsrekvisitet, enligt vilket den fristéende juri-
diska person méste bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, kan dédrmed anses upp-
fylit. - EG-domstolen har i Parking Brixen-mélet givit uttryck for att un-
dantag enligt Teckal-kriterierna skall tolkas restriktivt. Kommunen, som
har bevisbdrdan for att ndmnda kriterier & uppfyllda, har inte i nagot
avseende lyckats visa detta. Tvértom har bolagen visat att Teckal-

Icriterierna inte @r uppfyllda. Kommunens sverklaganden skall &ven av

detta skil avslés.

K ommunen har genmalt bl.a. f6]] ande. EG-domstolens praxis i fraga om
»lcyasi-interna” transaktioner har inte forandrats genom domen i Parking
Brixen-malet. Domen utgér ddremot en narmare precisering av innehallet
. det forsta Teckal-kriteriet, se p. 65. Foretaget i Parking Brixen-malet
hade tidigare till syfie att tillhandahélla de lokala allménnyttiga jansterna
pé ett enhetligt och integrerat sitt. Kommunstyrelsen faststillde de all-
ménna riktlinjerna, tillskot det ursprungliga egna kapitalet, téckte eventu-
ella sociala kostnader, provade foretagets resultat och utévade strategisk
tillsyn. Foretaget hade emellertid fordndrats och fatt en marknadsmassig
inriktning, vilket domstolen menade gjorde det osdkert om kommunen
unde utéva kontroll. De omsténdigheter som domstolen lagt avgorande
ikt vid torde vara de som nammns under p. 72, namligen: att bolagets
verksamhetsforemal hade utvidgats till nya visentliga omraden, att det

inom kort skulle bli mojligt for utomstdende att forvarva aktier i bolaget,
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att bolagets verksamhetsomréde hade utvidgats till hela Italien och till
utlandet och att bolagets styrelse hade mycket langtgaende befogenheter
att sjalvstindigt utéva forvaltningen. Vid en jamforelse mellan situatio-
nen i Parking Brixen-malet och den i forevarande mal kan konstateras att
inga av de omstandigheter som av domstolen anges som avgorande for
utgdngen foreligger. Bolagets verksamhet syftar till att uppfylla de mél
av allmanintresse f6r vilka bolaget inrditats och bolaget styrs helt av
kommunerna genom att de tillsétter samtliga styrelseledamdter. Att en
ensam kommun inte kan utéva bestimmande inflytande dver bolaget
salknar under dessa forutsittningar betydelse da det av savil Teckal- som
Stadt Halle-malen framgér att kontrollkriteriet, innebirande kontroll dver

att bolaget forverkligar de allménna intressen for vilka bolaget inréttats,

sven kan vara uppfyllt da flera myndigheter dger bolaget gemensamt.

Kammarritten finner med hénsyn till befintlig EG-rattslig praxis inte

nédvindigt att inhdmta forhandsavgdrande fran EG-domstolen.

Fragor i méalet & om det forfarande varigenom Simrishamns kommun
under ar 2004 ldmnat uppdrag it SYSAV att 16pande omhénderta kom-
munens avfall skulle ha varit féremal for offentlig upphandling enligt

5 kap. LOU och, om sé &r fallet, om en gverprovning enligt 7 kap. LOU
kan ske. Innehallet i aktuella paragrafer framgér av lansrattens dom &dven-
som i allt vasentligt de faktiska omstindigheterna avseende kommunens

hantering av avfallsfrigan tillsammans med SYSAYV.

Kammarritten konstaterar inledningsvis att den nationella lagregleringen
i 5 kap. LOU, bortsett fran bestammelser om troskelvirden, inte innehél-
ler négot annat undantag frén skyldigheten att tillampa kapitlets bestédm-
melser &n stadgandet i 2 § avseende upphandling av tjdnster frén en an-
nan upphandlande enhet som pé grund av lag eller annan forfattning, som

ar forenlig med Romfordraget, har ensamratt att utfora tjdnsten. Nagon
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sidan ensamritt foreligger inte for SYSAV. Ett fOrslag av Upphandlings-
lcommittén att lagen skulle kompletteras med en ny bestimmelse med
innebord att alla typer av upphandling inom den klassiska sektorn frén
cller till ett sadant foretag som avses i 3 kap. 17 § KL eller till ett inter-
communalt foretag som #gs av kommuner eller landsting under vissa

forutsitmingar skulle kunna ske direkt ledde inte till lagstiftning.

Vad harefter giller frigan om EG-rittens innebérd sdgs foljande 1 radets
direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjanster (92/50/EEG), det s.k. tjanstedirektivet. Direktivet skall endast
omfatta tillhandah&llande av tjanster pd grund av avtal ddrom. Tillhanda-
hallande av tjanster pd annan grund, t.ex. enligt lagar eller andra forfatt-
ningar eller anstillningsavtal, omfattas inte av direktivet. T art. 1 a)
definieras bl.a. offentliga tjansteavtal. Dérmed avses skriftliga avtal med
elonomiska vilikor mellan en tjansteleverantdr 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
malet ar varudirektivet (93/36/EEG) tillampligt nér en upphandlande
myndighet avser att sluta eft skriftligt kontrakt, med ekonomiska villkor
om leverans av produkter, med en i formellt hanseende fristdende enhet
vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet. S4 &r inte
fallet om den lokala myndigheten, samtidigt, utovar en kontroll 6ver den
ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utGvar over
sin egen férvalining, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsanumans med den eller de myndigheter som innehar
den. Dessa bada principer har bekraflats i de tva senare domarna. I dessa
domar samt i malen C-20/01 och C-28/01 uttalar domstolen dock att un-
dantag fran de allménna gemenskapsrattsliga bestamimelserna skall tolkas
restriktivt samt att det & den som avser att dberopa undantagsbestémmel-
sen som har bevisbardan for att det verkligen foreligger sadana sérskilda

omstindigheter som motiverar att undantag gors.
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Kommunen har sammanfattningsvis anfort att kommunens kontroll dver
SYSAV:s forvaltning, mot bakgrund av vissa angivna kommunalrdttsliga
omstindigheter, dr minst lika god som motsvarande kontroll dver en
lommunal namnd- eller forvaltningsorganisation. Harigenom &r kon-
trollkriteriet uppfyllt. Mot detta har bolagen &beropat bl.a. ett utldtande

av professor Lars Pehrson.

Det svenska aktiebolagsinstitutet &r strikt privatrétisligt reglerat. Detta
inebir bl.a. att aktiebolagslagen r fullt ut tillamplig &ven pd kommun-
dgda aktiebolag. Ett aktiebolag 4r en egen juridisk person som kan for-
virva rittigheter och adra sig forpliktelser. Dessutom giller att dgarna av
ett aktiebolag inte har ndgot ansvar for bolagets forpliktelser. Savitt géller
ett aktiebolags forpliktelser mot borgendrer har bolaget séledes att agera
sjalvstindigt utifrén de bestammelser som &r uppstillda 1 borgendrernas
intresse Aven om aktiedgarna ir Sverens om annat. [ forevarande fall dr
det dessutom fraga om ett aktiebolag som &gs av 14 kommuner och dér
Simrishamns kommun endast kontrollerar ca 1,95 procent av kapitalet
och rosterna i bolaget. Enligt kammarrattens mening visar inte de av
Simrishamns kommun &beropade omsténdi gheterna att kommunen dndé
har sadan kontroll dver aktiebolaget som motsvarar den som kommunen
utvar dver sin egen forvaltning. Det s.k. kontrollrekvisitet &r ddrmed
inte uppfylit. Till f6ljd hérav saknas anledning att bedéma huruvida om-
sattningskravet ar tillgodosett. Inte heller det soimn kommunen 1 dvrigt
anfért foranleder ndgon annan bedémning &n den lansratten gjort vad

giller skyldigheten for kommunen att gora en offentlig upphandling.

Till fragan om dverproviing hat EG-domstolen i t.ex. Stadt Halle-malet
uttalat bl.a. att medlemsstaternas skyldighet att sikerstélla méjligheter till
en effektiv och réttssiker provning av en upphandlande myndighets be-
slut Aven omfattar beslut som fatiats utanfor ett formellt upphandlingsfor-
farande och fére en formell anbudsinfordran. Denna mojlighet att anstka
om Gverprovning tillkommer var och en som har eller har haft intresse av

att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat
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att skadas av en pastadd dvertradelse, frén den tidpunkt da den upphand-
lande myndigheten har uttryckt sin vilja p4 ett sitt som kan ha réttslig
verkan. Regeringsrétien har &beropat uttalandet i RA 2005 ref. 10. Kam-

marratten finner mot denna bakgrund att kommunens forfarande &r av

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

DOMSLUT

Kammarritten avslar yrkandet om inhémtande av forhandsavgorande

fran EG-domstolen.

Kammarritten avslar dverklagandet.
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SOKANDE

SITA Sverige AB, 556108-8393
Transportgatan 9
262 71 Angelholm

Sydkraft EcoPlus AB, 556527-2944
205 09 Malmd

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

Liselotte Loof 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 Advokatbyrd Malmo HB

Box 226
201 22 Malmo
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Upphandling enligt lagen (1992:1528) om offenilig upphandling (LOU)

T ansokan hos lansritten begir SITA Sverige AB, Sydkraft EcoPlus AB,
Ragn — Sells AB och Liselotte Loof AB (nedan Stkandebolagen) Gverprov-
ning och interimistiskt beslut av ett forfarande varigenom Simrishamns
kommun (nedan Kommunen) under &r 2004 limnat i uppdrag &t Sydskénes

765/

Dok.Id 2319

Postadress Bestksadress Telefon Expeditionstid
Box 4522 Sjélbodgatan 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 16pande omhinderta Kommunens
avfall. Sokandebolagen yrkar att Kommunens forfaranden skall gbras om
och anfor i huvudsak foljande. Kommunen har utan att laktta LOU:s krav
p4 affarsméssighet lamnat uppdrag direkt &t SYSAV att mot erséttning 16~
pande omhénderta Kommunens avfall, Nagra upphandlingskontrakt har inte
tecknats. Sokandebolagen, vilka var for sig kan tillhandahélla aktuella ren-
hallningstjinster, har hirigenom uteslutits frin mojlighet att i konkurrens
med varandra och andra foretag delta med anbud. Seékandebolagen har
hirmed lidit skada som &r storre #n Kommunens eventuella skada av ett
interimistiskt beslut. SYSAV utfor aktuella renh@llningstjanster. Bolaget
bildades 1974 av nio kommuner som ingick i ddvarande Sydvistra Skanes
kommunalforbund. Genom beslut under ar 2003 har ytterligare fem kom-
muner, déribland Kommunen, intratt som deldgare i SYSAV. I SYSAV
finns ett mellan igarkommunerna &r 2000 upprattat konsortialavtal, som
genom beslut under &r 2003 dven bitritts av Kommunen. Parter i konsortia-
lavtalet &r enbart dgarkommunerna. Av brev frén Kommunen framgédr att
det inte finns upprittat nigra skriftliga uppdragsavtal (kontrakt) mellan
Kommunen och SYSAV. Nigon infordran av konkurrerande anbud eller
ndgot annat upphandlingsforfarande har inte genomforts. Kommunens be-
riknade kontraktsvirden for tjansterna uppgar till 12 291 984 k. Renhall-
ningsuppdragen innebar att Kommunen har inlatit sig i formlosa avtalsfor-
hallanden som innefattar avropsvisa lopande kop av tjanster fran SYSAV.
Kommunen ar upphandlande enhet och méste folja LOU:s bestammelser.
Samtliga intresserade leverantorer skall beredas mojlighet att delta med
anbudsansékan eller anbud. De aktuella uppdragen till SYSAV har inte
tillkommit genom négot upphandlingsforfarande i enlighet med bestdmmel-
serna i LOU. Uppdragen omfattas inte heller av nigra skriftliga avtal som
undertecknats av parterna eller via elektronisk signatur. Direktupphandling
eller forhandlad upphandling utan foregdende annonsering kan inte komma
i friga. SYSAV har inte heller ensamrétt enligt lag eller annan forfattning
att utfora aktuella tjanster. Genom forfarandet har Kommunen brutit mot
kravet p& affirsméssighet vid upphandlingen och likabehandlingsprincipen.
Sekandebolagen talan om verkstallighetsforbud samt att forfarandena méste
goras om skall darfor bifallas.

Kommunen bestrider yrkandena i dess helhet och anfor i huvudsak foljan-
de. Ndgot upphandlingsforfarande som kan ¢verprovas jamlikt bestammel-
serna i LOU finns inte och har inte heller forekommit. Kommunen har ge-
nom lag &lagts att skota renhéllningen i samhallet och kraven betréffande
avfallshanteringen skarptes under 1960- 90- talen. Som en foljd av dessa
krav har de olika kommunerna sjdlva eller i samverkan med andra kommu-
ner finansierat utbyggnad av den infrastruktur som ar en forutsittning for
att de i lag angivna kraven p& omhéndertagande och behandling skall kunna
uppfyllas. Av ekonomiska skél har ménga kommuner valt att samverka 1
gemensamt dgda aktiebolag. Denna samverkan har mojliggjort for kommu-
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nerna att tillskapa de resurser som krévs for att fullgora de skyldigheter
kommunerna lagts. Nigra privat finansierade anldggningar har inte sttt
till buds. For samverkan i aktiebolag upprattar deldgarna normalt aktiedgar-
avtal, ofta kallade konsortialavtal, som reglerar deldgarnas inbordes dtagan-
den och som ofta l6per under en relativt ling tid. Kommunens leveranser av
avfall till SYSAV sker enligt ett konsortialavtal som loper t.o.m. den 31
december 2025. Avsikten med LOU ér inte att 8ldgga upphandlande enheter
att skapa konkurrens eller pa annat sitt verka for att en viss samhéllssektor
konkurrensutsatts. LOU inbér inte heller att ett nytt avtalsrattsligt regelverk
inforts som medfor att I6pande avtal skall ségas upp eller frantradas. Lagen
tar i stillet sikte p4 att en upphandlande enhet vid upphandling skall utnyttja
redan befintlig konkurrens. Det system som kommunerna i samverkan ska-
pat kan séledes inte upphandlas i konkurrens. Kommunen gor géllande att
ingen av klagandena &r att anse som leverantorer i den mening som avses i
LOU. Sokandebolagen saknar forméga aft sjilva tillhandah&lla mojlighet
till renhallning som Kommunen genom samverkan har. LOU innehéller
inga regler som innebar att en part kan laggas att omedelbart frantréda,
siga upp eller bryta mot eft avtal. Parts underltenhet att gora sa utgor inte
ett upphandlingsforfarande som kan komma under réattens provning enligt

bestammelserna 1 LOU.

Sekandebolagen uppger i svar i huvudsak féljande. Kommunen kan handha
renhéllningsuppgiften i egen regi eller kopa tjénsterna fran ndgon annan. I
det senare fallet skall upphandling genomforas enligt bestdmmelserna i
LOU. Enligt rattspraxis ar det inte mojligt for kommuner aft utan mellan-
kommande upphandling képa tjanster direkt frén fristiende juridiska perso-
ner. Stkandebolagen besitter var for sig betydande resurser for att genom
gtervinning eller behandling omhénderta Kommunens avfall. Aven om So-
kandebolagen inte skulle besitta erforderlig utrustning medfor detta inte att
bolagen i sig skulle sakna taleratt. Eftersom det &r friga om ett langsiktligt
uppdragsforhéllande framstdr det som uppenbart att vilket branschforetag
som helst under avtalstiden skulle kunna bygga och avskriva erforderliga
anlidggningar. Enbart de rattsliga monopolen &r undantagna frdn upphand-
lingsskyldighet. P8stdendet att redan teckande kontrakt inte behover upphé-
vas saknar entydigt stod i EG- ritten. Den omstindigheten att Kommunen
tror sig veta att enbart SYSAV kan komma i fréga for aktuella tjanster med-
for inte undantag fran upphandlingsskyldighet. Kommunen medger att det
inte foreligger nigot upphandlingskontrakt varfor forfarandet kan provas
enligt 7 kap. 1 och 2 §§ LOU. Att konsortialavtal tecknats medfor inte att
forfarande enligt LOU kan underldtas. Kommunen saknar ratt att ensam
dispensera frin lag eller gemenskapsrattsliga direktiv. Vad Kommunen
sverenskommit med de dvriga SYSAV- kommunerna kan inte medfora att
Kommunen befrias frén att folja bestdimmelserna i LOU och gillande EG-
direldtiv.
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Sokandebolagen och Kommunen vidhaller hérefier sina respektive stédnd-
punkter.

Sokandebolagen har dérvid i huvudsak dberopat. Fore mars ménad 2004
finns inte nagra registrerade betalningar frén Kommunen till SYSAV.
Kommunens 16pande avrop och faktura betalningar konstituerar upphand-
ling i LOU:s mening. Det 4r denna upphandling Sekandebolagens anstkan
om Gverprovning avser. Kommunens tillirdde till konsortialavtalet omfattas
av de si kallade Alcatellbestdimmelserna. Ar tilltrédet till konsortialavtalet
likvardigt med ett uppdragsavtal direkt mellan Kommunen och SYSAV kan
upphandlingen dverprévas. Mojlighet att anstka om overprovning 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 péstidd
overtridelse.

Kommunen har darvid i huvadsak anfort. Kommunen &r bunden av leve-
ransdtaganden i ett 1opande konsortialavtal varfor Kommunen inte avropar
ndgra tjinster frin SYSAV. Att dverprovningsinstitutet inte kan anvindas i
syfle att tillskapa en ny avtalsratt for offentliga subjekt som gor det mojligt
att 8ligga en part att siga upp, frintrada eller bryta mot ett 1opande avial
framgar ocksi av lagtexten och &beropad praxis. SYSAV utfor huvuddelen
av sin verksamhet, omkring 90 procent, for delagarkommunerna och bola-
get Ags till 100 procent av kommuner. Kommunen har med hinsyn till gél-
lande praxis funnit att upphandling av tjinster for forbranning eller deponi
varken 4r mojlig eller nodvindig eftersom Kommunen sjélv forfogar over
de resurser som krivs. Talan frin Sokandebolagen avser inte ett konkret
upphandlingsforfarande utan syftar till att Kommunen skall &laggas att sdga
upp, frintrada eller bryta mot ett l6pande avtal. Sokandebolagen kan varken
enskilt eller i samverkan tillhandahdlla det system for avfallshantering och
omhéndertagande som Kommunen genom sin samverkan med andra kom-
muner i regionen sjilv forfogar dver. Det ar uppenbart att Sokandebolagens
talan gar ut pd att Kommunen skall 4laggas att siga upp, frintrada eller bry-
ta mot konsortialavtalet samt att ett beslut av denna innebord inte kan med-
delas inom ramen for ”overprovning” jimlikt LOU eftersom bestammelser-
na i lagen forutsitter att ett konkret upphandlingsforfarande forekommer
som &r mojligt att ratta eller géra om. Enligt praxis kan lagen inte tillampas
i syfte att avbryta en lopande avtalsrelation eller ndgot annat forhéllande
som inte avser en konkret upphandling. Mojlighet till overprovning till-
kommer frin den tidpunkt di den upphandlande myndigheten har utiryckt
sin vilja p4 ett sitt som kan ha rattslig verkan. Gillande EG- direktiv och
forutsittningarna i de aktuella mélen uppfyller inte de krav som finns enligt
EG- domstolens praxis for att direktivet skall anses ha direkt effekt och
darigenom kunna tillimpas av nationell domstol.
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DOMSKAL

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

Av 5 kap 5 § LOU framgar att varje delvirde skall ingé 1 berdkningen
av upphandlingens virde om et tjansteupphandlingskontrakt delas upp
i mindre delar. Om upphandlingen avser tjanster som understiger
nimnda troskelvirden sker upphandlingen s&som forenklad upphand-
ling enligt 6 kap LOU bilaga A punkten 16 i en till lagen bifogad for-
teckning over tjanster.

Sydvistra Skénes avfallsaktiebolag (SYSAV) samigs av flera kommuner,
déiribland Kommunen. Kommunernas inbordes forhallanden och skyldighe-
ter regleras genom ett konsortialavtal som giller t.o.m. den 31 december
2025. Kommunen har under ar 2004 tilltrétt avtalet

Malen avser fiiga om Kommunen genom inganget konsortialavtal har ritt
att anlita tjanster avseende avfallshantering frén SYSAV utan att nagon
upphandling i konkurrens sker och om dverprovning av forfarandet enligt

LOU ar mojlig.

Kommunen gor gillande att man har triffat ett bindande konsortialavtal
med SYSAV rorande handhavandet av avfallshanteringen i Kommunerna.
Det 4r enligt Kommunen inte friga om ett upphandlingsforfarande som kan
verprovas enligt bestémmelserna i LOU och aft dessa darfor inte ar till-
lampliga. Kommunen &beropar &ven att Sokandebolagen inte har kapacitet
att klara den avfallshantering som avses.

Sokandebolagen hivdar 4 sin sida att Kommunen 1opande, dtminstone fran
&r 2004, koper tjanster fran SYSAV och att upphandling trots foreliggande
konsortialavtal skall ske. Sékandebolagen dberopar att de har kapacitet att
klara avfallshanteringen och att Kommunens underlatenhet att upphandla
tjinsterna i konkurrens 4r mojlig att Gverprova enligt LOU.

Lansréttens, som upptar mélen till slutligt avgorande, gor foljande beddm-
ningar.

Enligt praxis fir overprovning av ett upphandlingsforfarande ske till dess
ett skiftligt upphandlingskontrakt foreligger. Overprovning medges dven
vid den situationen att ett upphandlingsforfarande aldrig inletts, men forfa-
randet 4r att hanfora till ett upphandlingsforfarande (jir RA 1988 not. 44).
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Vidare ar rattsliget pa omrédet att bedoma sd att ett kontrakt som ingds med
enheter som tillhér samma upphandlande enhet inte behover upphandlas,
medan kontrakt avseende kop m.m. med en frin den upphandlande enheten
skild och sjalvstindig juridisk person skall foregas av en upphandling.

Av handlingarna i malen framgdr att Kommunens avfallshantering under &r
2004 har overltits p& SYSAV utan att ndgot upphandlingsforfarande skett
enligt bestammelserna i LOU. SYSAYV ar enligt lansratten att anse som en
fran Kommunen skild och sjalvstandig juridisk person. Forfarandet med att
Kommunen pé detta sitt 16pande under &r 2004 genom konsortialavtal 6ver-
1&tit sin avfallshantering p& SYSAV ér att beddéma som ett kdp av tjénster
genom direktupphandling. Lénsratten anser att det framkommit att de aktu-
ella tjinsterna inte enbart kan utforas av SYSAV. Kommunen &r dédrmed
skyldig att tillampa bestimmelserna i LOU. Négon direktupphandling kan
dirvid inte komma ifriga. Enligt LOU skall upphandling varom friga ar ske
i konkurrens med beaktande av den totala volym som Kommunen avser
upphandla under en specifikt angiven tidsperiod. Eftersom bestdmmelserna
i LOU inte har iakttagits och Sokandebolagen siledes riskerar att lida skada
maste Kommunen gora om upphandlingen i sin helhet med tillimpning av
bestimmelserna i LOU.

DOMSLUT

Lansratten bifaller Sokandebolagens begéran om Sverprovning och forord-
nar att Kommunen skall géra om upphandlingen av ifrdgavarande tjdnster
som avser avfallshantering med tillimpning av bestimmelserna i LOU.

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