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tjdnster under 2012 forklaras ogiltigt.
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YRKANDEN M.M.

IL Recycling AB, Ragn-Sells AB och SITA Sverige AB (bolagen) ans6-
ker gemensamt om dverprvning av Visterds kommun kop av renhdll-
ningstjinster frin Vafab Miljo AB (Vafab). Bolagen yrkar i forsta hand att
forvaltningsritten ska ogiltigforklara avtalet mellan Visterds kommun och
Vafab. [ andra hand yrkar bolagen att forvaltningsritten ska forordna att
Visterds kommuns upphandling avseende de aktuella tjinsterna ska goras
om med iakttagande av bestdimmelserna om annonserat forfarande jamte

Ovriga foreskrifter i LOU.

Som grund for ansdkan anfor bolagen bl.a. foljande. Visterds kommun har
den 27 och 28 april 2011 avtalat om villkoren for kdp av renhallningstjans-
ter frin Vafab under 2012. Avtal har slutits utan féregdende annonsering
enligt 7 kap. 1 eller 2 §§ LOU och dven i 6vrigt utan iakitagande av princi-
perna om likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet. Négon
skriftlig kontraktshandling som anger villkoren for avrop finns inte upprat-
tad mellan Visterds kommun och Vafab. Avtalsférhdllandet ér i stéllet or-
ganiserat genom formldst &rsvisa avtal som for varje period reglerar vilka
priser och 6vriga villkor som ska tillimpas mellan parterna. Vafabs styrel-
se har genom beslut den 22 mars 2011 framstéllt om priser och 6vriga vill-
kor for 2012 4rs tjanster. Bolagets offert accepterades for Vésterds kom-
muns vidkommande genom beslut av kommunstyrelsen i Vésterds den

27 april 2011. Avtalsvillkoren faststélldes slutligen mellan parterna genom
beslut pi Vafabs bolagsstimma den 28 april 2011 dér Vésterés kommun
medverkade sisom deligare av bolaget. Det aktuella avtalets kontrakts-
viirde kan beriiknas till omkring cirka 69 miljoner kronor for perioden den
1 januari — den 31 december 2012. Bolagen, vilka var for sig kan tillthan-
dahalla aktuella tjinster, har hirigenom uteslutits frin m&jligheten att i
konkurrens med varandra och med Vafab, pd lika villkor delta i den aktuel-

la upphandlingen. Bolagen har harigenom lidit skada.
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Vafab innehas gemensamt av totalt tolv kommuner, déribland Visteras
kommun. Kommunens dgarandel av Vafab uppgér enligt 2011 &rs bolags-
stimmoprotokoll till 65,399 av totalt 150 000 aktier eller cirka 43,6 pro-
cent. Det nu aktuella avtalets s.k. kontraktsvirde kan berdknas till omkring
cirka 69 miljoner kronor for perioden den 1 januari - den 31 december
2012. Den mellan parterna for varje period avtalade erséttningen for om-
hiindertagande av hushéllsavfall fakturerades frén Vafab till Vésterds
kommun, varefter Visterss kommun med tillimpning av kommunal ren-
hallningstaxa i sin tur tar ut renhdllningsavgifter direkt frén renhallnings-
kollektivet. Vafab debiterar sdlunda inte renhallningsavgifter direkt till

renhallningskollektivet.

Vafabs senast tillgéingliga &rsredovisning fran 2010 visar ait cirka 205,7
miljoner kronor av bolagets omsittning pa totalt 379,2 till verksamhet som
Vafab bedriver tillsammans med sina Agare, ddribland Vésteras kommun.
Av bolagets totala omsittning hanfor sig séledes cirka 54,2 procent till
agarrelaterad verksamhet medan cirka 45,8 procent kan hidnforas till verk-
samhet som bedrivs tillsammans med andra &n bolagets dgare. For att de
s.k. Teckal-undantagen enligt 2 kap. 10 a § LOU ska komma ifrdga ska den
juridiska personen enligt unionsréttslig praxis bedriva runt 90 procent av
sin verksamhet tillsammans med sina dgare. Vafab uppfyller dirfor inte
forutsittningarna, enligt det s.k. verksamhetsrekvisitet, for att undantag
enligt 2 kap. 10 a § andra stycket LOU frin bestimmelserna i 7 kap. 1 eller
2 §§ samma lag om annonserad offentlig upphandling ska komma ifraga.
N&gon annan i LOU angiven grund for att undanta den aktuella anskaff-
ningen frén lagens bestdmmelser om annonserad anbudsinfordran finns

inte heller.

Avtal har sdlunda slutits utan iakttagande av kravet pa foregéende annonse-
ring i 7 kap. 1 eller 2 §§ LOU och pa ett sitt som dven i Ovrigt strider mot

de pd EU-fordraget grundade principerna om likabehandling och icke-
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diskriminering samt dppenhet och transparens. Konkurrensverket har tidi-
gare funnit att Visters kommuns forfarande att kdpa tjénster direkt fran
Vafab genom formldsa periodiska avtal, innefattar vertradelser mot upp-
handlingslagstiftningen genom att kontraktstilldelningarna inte sker enligt
de procedurregler som giller for ett annonserat dppet eller selektivt forfa-
rande. Eftersom Visterds kommun hirigenom har &sidosatt kravet pa an-
nonsering i 7 kap. 1 och 2 §§ LOU samt de grundléggande principerna om
likabehandling och icke-diskriminering, Gppenhet och transparens pd ett
sitt som medfort skada for bolagen ska talan om Gverprovning bifallas pd
Visterds kommuns aktuella avtal med Vafab ska forklaras ogiltigt. Alter-

nativt ska upphandlingen goras om.
Visteris kommun har forelagts att svara i malet men har inte horts av.

DOMSKAL

Bolagen gor gillande att Visterds kommun utan formellt upphandlingsfor-
farande enligt LOU, har tecknat avtal med Vafab som innebdr att Visterds
kommun har uppdragit it Vafab att utféra avfallstjanster. Vafab ar ett bo-

lag som 4gs av totalt tolv kommuner déribland Visterds kommun.

Eftersom det i mélet inte har framkommit att ndgot upphandlingsforfarande
inletts fore den 15 juli 2010 tillimpar férvaltningsritten LOU i dess lydelse
frin och med den 15 juli 2010 till den 1 november 2011.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det av s6kanden dberopade
avtalet utgor s.k. A-tjinster enligt punkt 16 i forteckningen i bilaga 2 till
LOU. Sadana tjinster ska enligt 1 kap. 2 § LOU upphandlas enligt be-

stammelserna LOU.

Vafab dr enligt férvaltningsrittens mening en fristdende juridisk person

som tillhandahéller tjinster pd marknaden. Visterds kommun &r en upp-
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handlande myndighet. Det avtal om har ingdits mellan Vafab och Visterds
kommun avser tillhandah&llande av sidana tjinster som normalt ska upp-
handlas efter annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU. Enligt forvaltningsrittens
mening utgdr det avtal som enligt vad bolagen gor géllande har ingétts
mellan Visters kommun och Vafab ett kontrakt enligt definitionen i 2

kap. 10 § LOU.

12 kap. 10 a § LOU undantas i vissa fall frin lagens tillimpningsomrade
avtal som sluts mellan bland annat en kommunal myndighet och en leve-
rantr som #r en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller ir medlem i. Forutséttningen for att denna typ av
avtal inte ska anses som kontrakt i lagens mening #r att den upphandlande
myndigheten utévar en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar
den som den utdvar éver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet). Om den
juridiska personen utfor verksamhet med ndgon annan &n den upphandlan-
de myndigheten ska denna verksamhet endast vara av marginell karaktér

(verksambhetskriteriet).

I forarbetena till lagrummet (prop. 2009/10:134 .58 f) uitalas bland annat
foljande. Bestimmelsen, som &r avsedd att tolkas i 6verensstimmelse med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &r den som &beropar be-
stimmelsen som har bevisbordan for att villkoren i den &r uppfyllda. Det
méste goras en helhetsbedomning av samtliga omsténdigheter for att det
ska kunna avgdras om villkoren r uppfyllda i det enskilda fallet. Det r i
regel de omsténdigheter som foreldg vid tidpunkten for den aktuella kon-

traktstilldelningen som &r relevanta f6r beddmningen.

Frigan 4r ddrmed om den verksamhet som Vafab bedriver tillsammans
med andra #n sina dgarkommuner endast &r av marginell karaktér. Forvalt-
ningsritten gor f6ljande bedémning avseende tillimpligheten av verksam-

hetskriteriet i 2 kap. 10 a § LOU.
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Verksamhetskriteriet har av EU-domstolen formulerats som att den juridis-
ka personen ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den (jfr mal C-107/98, Teckal Srl
mot Commune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale [AGAC] di

Reggio Emilia, p. 50).

I frarbetena (prop. 2009/10:134 s.58 ff) uttalas bl.a. f6ljande vad galler
verksamhetskriteriet, Innebdrden av “marginell karaktér” avser att Gver-
ensstimma med EU-domstolens praxis. Om det aktuella foretaget dgs
gemensamt av flera olika myndigheter ska all den verksamhet som foreta-
get bedriver tillsammans med samtliga dess myndigheter beaktas vid be-

domningen.

I mal C-295/05, Asemfo mot Tragsa och Administracién del Estado, ansig
EU-domstolen att bolaget i mélet bedrev huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med de offentliga ssmmanslutningar och organ som innehade
det. Verksamheten uppgick i det fallet till i genomsnitt 90 procent. BU-
kommissionen har i ett motiverat yttrande till Sverige den 28 oktober 2010
i friga om tvad kommuners avtal med egna bolag angett att en omsittning
om 20 procent som kom frdn den privata marknaden inte kunde anses som
obetydlig samt att verksamhetskravet under sddana forhéllanden inte kunde

anses uppfyllt.

Bolagen har obestritt uppgett att 45,8 procent av Vafabs omsittning for ar
2010 kan hinforas till verksamhet som bedrivs tillsammans med andra &n
de kommuner som dger bolaget. Forvaltningsrétten finner att den verksam-
het som Vafab bedriver tillsammans med andra &n sina dgarkommuner inte
ir av marginell karaktir. Dirmed ér inte heller villkoret i 2 kap. 10 § andra

stycket LOU uppfyllt. Forutséttningar for att undanta det i malet aktuella
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avtalet fran LOUs tillimpningsomrdde med stod av 2 kap. 10 a § LOU

finns ddrmed inte.

En talan om ogiltighet av ett avtal innebér att domstolen ska prova om be-
stimmelserna i LOU har iakttagits. Det aktuella avtalet omfattar A-tjédnster
over troskelnivan som ska upphandlas efter annonsering i enlighet med 7
kap. 1 § LOU med ett oppet eller selektivt forfarande. Visterds kommun
har den 27 och 28 april 2011 avtalat om villkoren for kép av renh@llnings-
tjanster frin Vafab under 2012 utan foregéende annonsering enligt 7 kap. 1
och 2 §§§ LOU. Det har inte framkommit att det har funnits forutséttningar
att upphandla utan féregdende annonsering. Visterds kommuns avtal med
Vafab méste siledes anses utgdra en otillten direktupphandling. Forvalt-
ningsritten anser att det mot denna bakgrund finns grund for att besluta att

avtalet dr ogiltigt.

Om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse ska rétten enligt

16 kap. 16 § LOU besluta att avtalet far besta trots att forutsittningarna for
ogiltighet &r uppfyllda. Bestimmelsen ska tillimpas restriktivt och det &r
endast exceptionella omstéindigheter som ska medfora att eit avtal fér be-
std. Den upphandlande myndigheten har bevisbérdan for att en undantags-
situation foreligger (se prop. 2009/10:180 s. 139). Visterds kommun har

inte ens horts av 1 mélet.

Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att Vasterds kommuns avtal

med Vafab om utférandet av avfallstjanster ska férklaras ogiltigt.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)
Peter Li

/
réidmar/),. Malet har foredragits av Ulrika de la Iglesia.

/




OMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet £61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6vetklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av réttstillimpningen att
&verklagandet prévas, anledning
férekommer till Andring i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova verklagandet.

Om proévaingstillstand inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
ovetklagandet till kammatritten varfor man
anset att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis for delgivning ldmnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

3. om férvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skl som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndting av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningstitten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnuminer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmala
andringen till kammarrétten.

I mil om Sverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ratten avgjort
mélet eller upphidvt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbaztt. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten.

DV 3109/1A L.OU



