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Sammanfattning

Denna uppsats syftar till att klargéra upphandlingskraven inom avfallsomradet
och att beskriva hur den svenska och unionsréttsliga rattsutvecklingen pa omradet
ser ut. Lasaren erbjuds en inblick i hur avfallsmarknaden rent faktiskt fungerar
och hur den har forandrats till att se ut som den gor idag.

Uppsatsen fortydligar hur rattsutvecklingen avseende tjanstekoncession paverkat
upphandlingskriterierna for kommunala renhallningsbolag. Vidare forklaras nar
en tjanstekoncession anses foreligga och vilka regler som galler vid tilldelning av
en tjanstekoncession. Uppsatsen redogor for den nationella och unionsrattsliga
praxis som har foranlett en viss forandring pa avfallsomradet dar extra fokus laggs
pa tva nationella domar - Sysav-malet och Uddevalla-malet - da dessa
exemplifierar problematiken och rattsutvecklingen pa ett sarskilt tydligt satt.



Summary

The main purpose of this thesis is to clarify which procurement criteria are
relevant to the waste-recycling market and to describe what impact both Swedish
and European legal developments have had on the waste-recycling sector. The
reader is offered a glimpse of how the waste market actually works and how it has
changed and developed into the market it is today.

The thesis clarifies how legal developments regarding service concession affected
the procurement criteria for local waste-recycling companies. It also discusses
when a service concession is deemed to exist and which rules govern the award of
this type of concessions. Both Swedish and EU case laws are accounted for as
regards the changes they brought to the waste-recycling industry, including
a focus on two Swedish case laws - the Sysav case and the Uddevalla case - for
they exemplify the legal problems and developments in a particularly accurate
way.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

”One man’s trash is another man’s treasure”.!

Da avfallshantering de senaste aren genomgatt en transformering fran att vara nagot
oviktigt, nastan pinsamt att prata om till att bli en guldgruva har dess mindre lukrativa
baksida ofta hamnat i omdiskuterat blasvader.

Mycket av debatten handlar om direktilldelade tjanstekontrakt utan nagot féregaende
upphandlingsforfarande, ndgot som for 6vrigt varit foremal for en hel del rattsfall de
senaste fem aren. Spekulationer kring en snedvridande konkurrens fran de kommunala
renhallningsforetagen diskuteras ofta inom branschen. Branschens oro forstarkts bara
ytterligare genom uttalanden av Sysavs VD i stil med det som férekom i bolagets
arsredovisning 2003: ... nya organisationen innebar att Sysav mer an tidigare fokuserar
pé& marknadsfrégorna™ och nir forutsittningarna finns “skall bolaget ocksa
vidareutveckla projekt och idéer rérande avfallshantering och atervinning for att
kommersiellt erbjuda dessa till marknader sasom fardiga produkter i form av tjanster och
utrustning”.® De kommunala renhéliningsbolagen verksamhetsomréde har tydligt &ndrats
fran att “enbart” tillgodose en allménnyttig tjanst i form av den kommunala
renhallningsskyldigheten till att ta hand om avfall fran andra, konkurrensutsatta, delar av
samhallet. Byggavfall &r en vanligt forekommande del av exempelvis Sysavs totala
avfallssammanstallning. | takt med att allt fler privata avfallsentreprentrer har kapacitet
att ta emot, behandla och transportera avfall ar principen om ett korrekt
upphandlingsforfarande viktigare an nagonsin. Det ar dock tydligt att upphandlande
myndigheter ar skickliga pa att hitta undantagsregler och luckor i lagtexterna for att se till
att avfallskontrakt och renhallningstjanster direkt tilldelas egna kommunala
renhallningsholag. De senaste aren har begreppet “tjinstekoncession” inforts pa
avfallsomradet vilket foranlett en viss oklarhet i begreppets innebdérd och dess inverkan
pa upphandlingsforfarandet. Vidare har Sverige, i enlighet med unionspraxis, infort ett
temporart upphandlingsundantag i LOU som medfor ett undantag till
upphandlingsskyldighet i vissa fall.

1.2 Syfte | Fragestallning

Syftet med denna uppsats ar att klargora vilka upphandlingskrav inom avfallsomradet
som foreligger och hur rattsutvecklingen pa omradet ser ut. Vidare tydliggors nar en
tjanstekoncession anses foreligga och vilka regler som galler vid tilldelning av en sadan.
Huvudfragestallningen som kommer besvaras &r:
e Pavilket satt har rattsutvecklingen avseende tjanstekoncession paverkat
upphandlingskriterierna for kommunala renhallningsbolag?

! Gammalt engelskt ordsprak.
2 Sysav arsredovisning 2003, s.3.
® Sysav arsredovisning 2003, s.24.



Underliggande fragestéllningar kommer ocksa att besvaras i uppsatsen.

e Har Sysav-malet och Uddevalla-malet paverkat tjanstekoncessioners utveckling i
Sverige?

e Skiljer sig upphandlingskraven vid tjanstekoncession fran upphandlingskraven
vid offentlig upphandling enligt LOU?

e Hur har tjanstekoncessioners rattsutveckling paverkat avfallsmarknaden?

e Hur har Teckal-undantaget paverkat upphandlingskraven inom den kommunala
renhallningssektorn?

1.3 Avgransning

Det finns som sagt var mycket att diskutera och analysera inom denna bransch; allt fran
konkurrenspaverkande utnyttjande av monopolstéllning, snedvriden konkurrens genom
att rabattera ett bolag men inte det andra, till korssubventioner i miljonbelopp. Jag har
darmed kant mig tvingad att avgransa mig till ett omrade, inte bara geografiskt utan ocksa
inom den faktiska avfallshanteringen. Kommunen har en lagstadgad
renhdliningsskyldighet att ta hand om och &tervinna kommuninvénarnas hushallsavfall.*
Med denna renhallningsskyldighet som bas har jag valt att analysera tjanstekoncessioners
rattsutveckling fran att vara nast intill forsumbar till gallande praxis. Andra
avfallsfraktioner som inte riknas som “hushallsavfall och darmed jamforligt avfall”
kommer saledes ej att diskuteras. For att belysa rattsutvecklingen har jag valt att
framhéava Sysav- och Uddevalla-malen, som i min mening, exemplifierar den tydliga
rattsutvecklingen.

1.4 Metod och material

Jag har valt att anvanda mig av en juridisk rattsdogmatisk metod dar jag inriktar mig pa
att tolka och systematisera géllande ratt genom att framstélla rattsordningen som ett
koherent nétverk av huvudregler och undantag.” | den réttsdogmatiska metoden anvéander
jag traditionella medel som argumentation och analys av réttsregler och begrepp till grund
for mina pastaenden. Rattsdogmatisk metod anvisar vilka rattsregler eller réttskallor som
beaktar eller uttalar sig i det aktuella fallet. Detta uttalande analyseras sedan med hjélp av
diverse tolkningsmetoder och resulterar sedan i nagon form av juridisk slutsats. En
rattsdogmatisk metod innebéar att man bearbetar en rattskallas ursprung och varderar dess
legitimitet.® Normalt &r det domstolarna som analyserar dessa juridiska rattskallor och
uttalar sig i form av en dom som i sig blir vagledande (frdmst nar det ror sig om de hdgsta
instanserna). Denna rattspraxis utgor empiriskt stod for den rattsdogmatiska metoden,
nagot som den till viss del annars saknar. Den rattsdogmatiska metoden &r varken rent
normativ eller rent deskriptiv da dess viktigaste bestandsdelar ar varderingar. Det har far
en att fundera 6ver hur lampad metoden da ar med tanke pa att den &r baserad pa just
varderingar. Varderingar som varierar fran person till person och fran situation till
situation. I slutdndan ar det sa med alla typer av infallsvinklar inom juridiken; att samtliga
metoder begransas av nagon form av personligt betraktelsesatt.

*15 kap. 8§ MB.
% Aleksander Peczenik, Juridikens allmanna laror s. 249.
® Aleksander Peczenik, Juridikens allmanna laror s. 252.



Aleksander Peczenik menar i sin bok Juridikens allménna laror att for att forsta ett
juridiskt begrepp maste man forstd manga olika begrepp, da juridiska begrepp bildar ett
sammanhéngande nét.” Dessa begrepp gor sig paminda i alla delar av juridiken, inte minst
inom det omradet som denna uppsats avser, namligen avfallshanteringen, dar den
kommunala renhallningsskyldigheten och dess lagstadgade ensamrétt blir ett begrepp
som maste hanteras i ljuset av andra begrepp och réattsregler.

En annan vésentlig begransning i den rattsdogmatiska metodlaran &r att den innefattar
allméanna laror. Detta har medfort en del kritik da manga menar att metoden darmed
innefattar normativa komponenter® och kan anses vara ovetenskaplig.

Detta till trots &r det dock sa att de grundlaggande unionsrattsliga rattsprinciperna som;
legalitetsprincipen, solidaritetsprincipen, likabehandlingsprincipen,
rattssakerhetsprincipen och subsidiaritetsprincipen ar viktiga grundpelare saval inom
unionsratten som i det nuvarande svenska rattssystemet.’ Rattsdogmatisk metod innefattar
aven konkreta rattsfallsbeskrivningar och rattfallsanalyser som resulterar i en
exemplifiering av rattsreglerna. Det ar med denna infallsvinkel jag har valt att angripa
problematiken kring tjanstekoncessioners réttsutveckling inom
avfallshanteringsbranschen. Till grund fér min argumentation kommer jag anvanda mig
av rattsvetenskapens traditionella kallor; Lag, forarbeten, rattspraxis och slutligen
doktrinen.

Sedan Sverige gick med i EU (januari 1995) har unionsratten blivit en viktig del i den
svenska géllande ratten dar unionsréatten har en s.k. direkt effekt i medlemsléanderna. Detta
innebar att nationella domstolar maste beakta den inhemska ratten samtidigt som de &ven
maste tillimpa unionsratten. Unionsratten bestar av primar- och sekundarratt dar
primarratten bestar av de tva grundlaggande fordragen EUF och FEUF med dess knutna
protokoll. Sekundarrétten sarskiljs fran primarratten och omfattar 6vrig lagstiftning och
rattshildning. Sekundarratten bygger pa korrekt rattslig grund, narmare bestamt pa
primarratten. Unionsrattens rattskallelara bestar av skriven ratt foljt av de grundlaggande
rattsprinciperna. Déarefter foljer praxis fran EU-domstolen och slutligen doktrinen.
Utanfor den géllande rattskallelaran faller de icke-bindande rekommendationerna,
deklarationer och yttranden fran radet eller kommissionen. Denna s.k. soft-law ar inte
utan betydelse da den i vissa fall kan vara avgérande for den unionsrattsliga
rattskipningen.'®

En av de mest centrala forfattningstyperna inom unionsratten ar forordningar som ager, i
enlighet med art. 288.2 FEUF, allmén giltighet i samtliga medlemslander. Det innebér att
dessa forordningar ar direkt bindande och tillampliga inom svensk nationell ratt, for
svenska myndigheter och domstolar. Det finns dven rattsakter som maste implementeras i
nationell ratt, dar varje medlemsstat i enlighet med art. 288.3 FEUF, far bestamma
tillvagagéngssattet och genomforandet, dessa utgér s.k. direktiv."* Direktiv har normalt

" Aleksander Peczenik, Juridikens allmanna ldror s. 250.
8 Aleksander Peczenik, Juridikens allmanna laror s. 253.

° Art. 4.1 och art. 5.2 FEUF, art. 4.3 EUF, art. 4.3 EUF, art. 18 FEUF, art. 5.1 och art. 5.3 EUF,
resp. art. 6 EMKR.

10 UIf Bernitz, Finna ratt, s. 65.
1 UIf Bernitz, Finna ratt, s. 66.



inte ndgon inverkan i Sverige utom i de fall det ror sig om regler av vertikal karaktar."
Direktiv kan exempelvis ha en inverkan i fall dar tidsfristen for genomforandet gétt ut.*®
De unionsréttsliga rattskallorna ar en viktig del i den svenska lagstiftningen vilket gor sig
tydligt pamint pd manga omraden, inte minst inom omradet- tjanstekoncessioner, dar den
svenska lagstiftningen, i min mening, &r nastan obefintlig. Férutom faktumet att
unionsrétten har foretradesratt** framfor svensk rétt, s& &r unionsrattslig praxis ocksé
direkt vagledande for alla medlemsstater. Detta for att uppna malet om enhetlighet inom
unionsratten, vilket spelat en avgdrande roll for tjanstekoncessioners rattsutveckling i
Sverige.

Forarbeten spelar en vasentlig roll i den svenska rattskélleldran vars motsvarighet inom
unionsrétten utgor ingressen (preambel) samt den s.k. Grénbok. Ingressen &r ett viktigt
tolkningshjalpmedel till lagtextens innebord da den bl.a. beskriver syftet bakom
lagtexten. Ingressens innebdrd &r specificerad i art. 296.2 FEUF. Den s.k. Gronbok bildar
det forsta steget infor framtida forslag om andringar i EU direktiv och ingar i
samradsforfarandet med berdrda parter. Gronboken &r inte juridiskt bindande utan skall
enbart ses som ett tolkningsmedel som kan jamforas med nationella SOU beténkanden.
Gronboken innehaller &ven EU-domstolens rattspraxis om exempelvis undantag for
samarbete mellan offentliga myndigheter.

1.5 Disposition

Inledningsvis har jag har valt att beskriva bakgrund och forutsattningar inom
avfallsomradet dar lasaren aven far en inblick i hur avfallsmarknaden forandrats till att se
ut som den gor idag. Darefter foljer mitt syfte och mina fragestallningar. | ett kortare
stycke redogor jag for varfor jag valt detta omrade och hur min avgransning ser ut.
Darefter foljer metod- och material kapitlet, som férutom vald metod, aven innehaller en
redogorelse for anvant material; dér jag bl.a. beskriver hur unionsratten forhaller sig till
den nationella réatten. Jamforelsen bedomer jag vara av allra hogsta vikt da den nationella
lagstiftningen inom vissa delar av mitt valda omrade &r forhallandevis tunn medan
daremot unionsratten tatar halen. Kapitel 2 beskriver hur den radande avfallsmarknaden
ser ut och vilka forutsattningar som foreligger for privata respektive offentliga aktorer.
Jag beskriver sedan vilka forutsattningar som géller for offentliga myndigheter att bedriva
naringsverksamhet och vilka regler som da ar tillampliga. Kapitel 3 beskriver
upphandlingsforfarandet for offentlig upphandling respektive forfarandet vid
tjanstekoncessioner och hur den nationella respektive unionsrattsliga lagstiftningen pa
omradet ser ut. Kapitel 4 beskriver réttsutvecklingen pa avfallsomradet betraffande
offentlig upphandling av tjanstekontrakt respektive upphandling av tjanstekoncessioner.
Har framstélls bade unionsrattslig praxis samt nationell praxis pa omradet. Extra fokus
l4ggs pa tva nationella domar da dessa exemplifierar problematiken och rattsutvecklingen
pa ett sarskilt tydligt satt. Kapitel 5 bestar av en kortare sammanfattning, mina egna
reflektioner, slutsatser och framtida forhoppningar inom omradet. Uppsatsen avslutas
med en kéllforteckning.

12 Def: Regler som ger privata rattsubjekt rattigheter mot de allméanna, se UIf Bernitz, Finna ritt,
s. 74.

13 UIf Bernitz, Finna ratt, s. 74.
1% UIf Bernitz, Finna ratt, s. 75.

10.



2. Kommunala avfallssektorn

2.1 Avfallsmarknaden

| Sverige omsétter avfalls- och atervinningsindustrin 32 miljarder kronor per ar."

Sedan 1970-talet har avfallshanteringen varit en kommunal angelégenhet men i takt med
okad avfallsmangd, jakt pa ekonomisk rationalitet och stordriftsfordelar valde
kommunerna att bilda gemensamt &gda bolag for att pa sa satt skapa forutsattningar for en
miljomassigt battre avfallshantering.*®

”Kommunala bolag finns for att behovet av en mer affarsméssig verksamhet finns an vad

som dr mojligt for Malmé stads kommunala verksamheter. "

| borjan lag allt fokus pa miljopaverkan och resurshallning. 1 nuldget galler det istéllet att
forebygga sjalva uppkomsten av avfallet. | samband med detta skifte introducerades
Producentansvaret, vilket innebar att verksamhetsutdvaren bér ansvaret for att avfall
omhandertas pa ett miljomassigt korrekt sétt (atervinning, ateranvandning,
bortskaffande). Kommunens monopol for behandling och mottagning av farligt avfall
avreglerades 1994 medan hushallsavfallsmonopolet finns kvar an i dag. Detta har 6ppnat
upp for de privata avfallsaktorerna vilket ur konkurrenssynpunkt &r viktigare dn nagonsin
da vi lever i en vard dar avfall &r en attraktiv och efterfragad energi- och klimateffektiv
ravara.

Avfallsmarknaden bestar av delmarknader med olika forutséttningar.'®

Det finns idag ca 1 600 kommunaldgda féretag'® och Konkurrensverket identifierade
(2008) 85st kommunala avfallsholag som &gs av 133st kommuner.”

Kommunala aktiebolag ar for dvrigt skyldiga att folja Aktiebolagslagen och “vanliga”
kommunalréttsliga regler géller i princip inte fér dessa bolag.”

Den storsta skillnaden mellan offentligdgda verksamheter och privatdgda ar att offentliga
aktorer garanteras skattemedel och besitter darmed en Iagre finansiell risk. Detta innebar
att den offentliga delen av marknaden inte behdver vara sarskilt omfattande innan de
privata aktérerna paverkas negativt av det osunda konkurrensférh&llandet.”

1>S0U 2011:43s. 278.
16 Marknadssituationen for avfallshantering s. 9.
17 Malmo Stads hemsida. http://www.malmo.se/Kommun--politik/Om-oss/Forvaltningar--

bolag.html.
850U 2011:43's. 277.

¥'S0U 2011:43s. 24.
2 Upphandling av avfallstjanster s. 45.

2! Daniel Stattin, Kommunal aktiebolagsratt, s. 19.
22 Kommunala bolag — laglést land s. 12.
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2.1.1 Kommunal renhallningsskyldighet

| enlighet med 15:8 MB fareligger en kommunal renhallningsskyldighet som innebér att
varje kommun ska ansvara for att hushallsavfall inom kommunen transporteras till en
behandlingsanlaggning och atervinns eller bortskaffas. Kommunen har alltsa en odelad
ratt till transport, atervinning och bortskaffande av hushallsavfall. Hushallsavfall
definieras som “avfall som kommer frdn hushadll samt ddrmed jamforligt avfall fran
annan verksamhet”.2 Kommunen far, for de kommunala kostnaderna, ta ut en
renhallningsavgift som faststalls av kommunfullmaktige och som ytterst betalas av
hushallen men vars underskott finansieras med skattemedel.?* Avfall Sverige, som ar en
intresseorganisation inom avfall och atervinning vars medlemmar ar kommuner och
kommunala bolag, anser att kommunerna sjalv maste kunna vélja hur avfallshanteringen
skall hanteras.”

Det kommunala renhallningsansvaret kan inte dverlatas till annan part.?® Kommunen kan
dock avtala med annan part att denna skall tillhandahalla sjalva insamlingen, transporten
och behandlingen av avfallet. Kommunen kan &ven besluta att den kommunala avgiften
som betalas av hushall och fastighetsagare for renhallningen skall betalas direkt till den
som utfér renh&liningen.?” Férutsatt att en tjanstekoncession inte inbegrips s& omfattas
dessa typer av avtal av LOU.?

2.1.2 Kommunallag

I enlighet med KL far kommuner och landsting, efter fullmaktiges beslut, lamna Gver
ansvaret for en kommunal angeldgenhet till en verksamhetsutdvare som i sin tur bedriver
den kommunala verksamheten i bolagsform.”® Vidare har kommunfullméktige en
skyldighet att se till att vissa fragor regleras i bolagsordningen som exempelvis att
bolaget skall uppfylla ett kommunalt &ndamél.** Kommunen utser dérefter
styrelseledaméterna och dir fullmiktige “far ta stéllning innan saddana beslut i
verksamheten som &r av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt”.® Kriterierna
for att bilda kommunala bolag &r att dessa skall tillhandahalla allménnyttiga anlaggningar
eller tjanster utan att vara vinstdrivande.*

% 15:2 MB.

#'SOU 2011:43s. 277.

% S0U 2011:43 s. 321.

% 15:8 MB.

21 27:4 MB.

%8 Se KR mal 6515-10 samt RA 2008 ref. 26.
292:16 KL.

% Daniel Stattin, Kommunal aktiebolagsratt, s. 28.
312:17 p. 3KL.

%2 2:7 KL samt Prop. 1990/91:117.
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Den kommunala kompetensen, d.v.s. vad kommunen har befogenhet att géra, regleras
aven den i KL. Enbart i undantagsfall far kommuner engagera sig i omraden inom det
»egentliga naringslivet”.®

I de fall det kommunala bolagets verksamhet faller utanfér den kommunala kompetensen
ar verksamheten inte bara konkurrenssnedvridande utan dven olaglig.** Om det
kommunala bolaget bedriver verksamhet som strider mot den kommunala kompetensen
har allméanheten ingen majlighet att dverklaga dessa beslut i enligt med 10 kap. KL.

Fullmaktige skall, i enlighet med KL, verka for allménhetens ratt att ta del av foretagets
allmanna handlingar i enlighet med offentlighetsprincipen.®

Vidare skall kommunen, i de fall det roér sig om delédgda bolag, verka for att allménheten
ska & insyn p& samma grunder som galler fér myndigheter.*

Denna ratt har diskuterats en del den senaste tiden och har ocksa varit foremal for JO-
granskande.*’

Det &r dock viktigt att beakta den kommunala organisationsfrineten och mdjligheten for
kommuner att organisera sin verksamhet pa ett andamalsenligt och effektivt satt.* Det
kan utldsas i kommittédirektivet fran 2009 att i de fall upphandling ej anses vara lamplig
bor andra atgarder vidtas for att sakerstalla att samhallets resurser anvands pa ett effektivt
satt.*

2.2 Privata avfallsbolag

Privata aktdrer har en stérre del av marknaden for insamling och transport medan
kommunala avfallsholag har ett betydande inflytande p& behandlingsledet.*’
Inskrankningar i den kommunala ensamratten inom avfallsbranschen, sasom exempelvis
inrattande av producentansvar och hantering av farligt avfall, har medfort ett 6kat
inflytande och 6kade marknadsandelar for privata aktorer.

Avfallsmarknaden bestar idag av ett antal storre privata aktorer, daribland SITA, Ragn-
Sells och Renonorden (f.d. Resta) som alla, var for sig, har mojlighet att utféra
renhdllningstjénster. Infér utredningen om Offentlig upphandling frén eget féretag™
inhdmtades uppgifter fran vissa berérda aktorer inom avfallsbranschen. I detta
sammanhang kan nimnas att branschorganisationen Atervinningsindustrierna, som
representerar privatagda atervinningsforetag, havdar att deras viktigaste uppgift ar att
arbeta for marknadsmassiga losningar och konkurrensneutralitet inom avfalls- och
atervinningsomradet. | en av Atervinningsindustriernas rapporter fran 2009 anfors att de
kommunala avfallsbolagen i hdg grad subventionerar deras konkurrensutsatta verksamhet

% Prop. 1990/91:117, s. 31.

% Kommunala bolag — lagldst land s. 14.

% 2:18 KL.

%3:18 KL.

37 JO 3026-2009, beslutsdatum 2010-05-06.

% Dir. 2009:81 s. 6.
% Dir. 2009:81 s. 6.

050U 2011:43 s. 278-279.
150U 2011:43.
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med skattefinansierad verksamhet.*”? Detta &r ndgot som kan vara oerhort
konkurrenspaverkande for de privata avfallsaktdrerna. Som ovan namnts & kommunala
bolag ofta garanterade skattemedel och innehar en lagre finansiell risk jamfort med
privata aktdrer. Faktumet att allménheten inte heller kan dverklaga beslut dér den
kommunala verksamheten faller utanfér den kommunala kompetensen tillsammans med
dalig insyn for allmanheten resulterar i att de privata aktorerna blir beroende av att
myndigheterna skéter sina angelagenheter sasom exempelvis upphandlingar pa ett korrekt
satt.

250U 2011:43 5. 322-323.
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3. Upphandlingsforfarande

3.1 Offentlig upphandling

Det finns inget i LOU som utgor nagot rattsligt hinder for den upphandlade enheten att,
med enbart egen personal, producera alla de tjanster som kan ténkas behdvas inom den
egna verksamheten. Nagot krav pa att vanda sig till externa offentliga eller privata
producenter finns alltsd inte.”® Det &r forst nar den upphandlande enheten anser att den
6vriga marknaden kan erbjuda en béattre och/eller billigare 16sning for egen produktion
som LOU blir tillamplig.** Motsvarande réttslage féreligger inom unionsratten eftersom
det saknas krav pa att en upphandlande myndighet skall vanda sig utanfor den egna
organisationen for att utfora sina uppdrag. Exempel pa detta ar art. 7 i det Klassiska
direktivet (se nedan 3.1.3) dar begreppet offentliga kontrakt avgréansar direktivets
tillampning.*

3.1.1 Lagen om offentlig upphandling

LOU reglerar forfarandet och reglerna kring offentlig upphandling och innehaller diverse
definitioner som har stor betydelse for lagens tillampningsomrade déribland
upphandlande myndighet och kontrakt.** LOU pekar pa fem olika principer som skall
foreligga vid en upphandling; Likabehandlingsprincipen, principen om icke-
diskriminering, principen om transparens, proportionalitetsprincipen och slutligen
principen om émsesidigt erkdnnande.*” Likabehandlingsprincipen innebér att alla
leverantorer skall ges samma férutséttningar och behandlas lika.*®

Principen om icke-diskriminering innebér att en direkt eller indirekt diskriminering av
leverantérer p.g.a. deras nationalitet &r férbjuden. Med grund i EU-ratten* innebar
principen om icke-diskriminering ocksa att myndigheter inte far infora krav i
forfragningsunderlaget som enbart svenska foretag kan tankas kanna till. Inte heller far ett
lokalt foretag ges foretrade framfor négot annat p.g.a. dess geografiska lage.*
Transparensprincipen innebar en skyldighet for den upphandlade myndigheten att
skapa Oppenhet och transparens i upphandlingsforfarandet. Myndigheten har exempelvis
en skyldighet att ldamna information om upphandlingen och hur sjélva férfarandet
kommer att ga till. P4 sa satt ges samtliga anbudsgivare samma forutsattningar och kan
tydligt se vilka krav som stélls och vad som &r av stérst vikt vid valet av leverantér.™

*S0U 1999:139, s. 72.

# SOU 1999:139, s. 72.

> SOU 2011:43 s. 70.

%62 kap. LOU.

*71:9 LOU.

8 http://www.kkv.se/t/Process 2231.aspx.
* Art. 1 och art. 18 FEUF.

% http://www.kkv.se/t/Process 2231.aspx.
5 http://www.kkv.se/t/Process  2231.aspx.
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De krav som stélls pa potentiella leverantorer maste ha ett naturligt samband med och sta
i rimlig proposition till det som skall upphandlas (Proportionalitetsprincipen).
Proportionalitetsprincipen aterspeglas dven i Miljobalkens andra kapitel i de s.k.
allméanna hansynsreglerna dar den, precis som i LOU, foresprakar att kraven som stalls
fran myndigheter skall vara nodvandiga och lampliga for att uppna syftet.

Slutligen innebé&r principen om émsesidigt erkdnnande att certifikat och intyg som
utfardats av annan medlemsstats behériga myndighet ocksa skall galla i samtliga
EU/ESS-lander.

Vid upphandling av tjanster, i det har fallet avfallstjanster, Over troskelvardet skall, i
enlighet med 4:1 LOU, ett 6ppet eller selektivt forfarande i huvudregel anvandas. Vid
upphandlingar under troskelvardet blir de nationella forfarandereglerna i 15 kap. LOU
tillampliga.>®

Reglerna kring ett s.k. forenklat forfarande eller ett urvalsférfarande finner man i 15:3
LOU. Troskelvérdena kan utlasas i 3 kap. LOU.

3.1.2 Upphandlingsundantag

Den 15 juli 2010 infordes ett antal forandringar i LOU, déribland inférandet av
undantagsregler for definitionen av kontrakt som innefattas av upphandlingsskyldigheten,
det s.k. Teckal-undantaget™ i 2:10a LOU (se aven 4.1.1).

En forutsattning for att kunna aberopa Teckal-kriterierna &r att den upphandlande
myndigheten samtidigt utovar en likartad kontroll 6ver den aktuella enheten som
myndigheten gor dver sin egen férvaltning och att enheten bedriver huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den aktuella myndigheten. Verksamheten maste alltsa vara
en fristaende juridisk person, eller i vissa fall har begreppet fristdende enhet anvants.
Detta ar begrepp som aterfinns i exempelvis Teckal- och Stadt Halle-mé&len> och ligger
till grund for den temporara bestimmelsen i 2:10a LOU och i férarbetena.”® Det finns
dock inget egentligt krav att den upphandlande myndigheten behéver dga eller inneha den
aktuella verksamheten.>’

Né&r en domstol skall beddma om kontrollkriteriet ar uppfyllt skall en helhetsbedémning
goras dar samtliga omstandigheter och lagbestammelser skall beaktas, vilket dven
bekraftas av géllande unionspraxis s som exempelvis Parking Brixen.”® Coditel-domen®®
fortydligade att kontrollkriteriet inte behdver vara identisk i alla aspekter utan
huvudsaken ar att den ar effektiv, d.v.s. att den upphandlande enheten har en avgérande
paverkan pé verksamheten.®® EU-praxis har faststallt, genom bl.a. Carbotermo,** att om
den upphandlande myndigheten dger antingen hela, eller delar av verksamheten

52 http://www.kkv.se/t/Process___ 2231.aspx.

>3 http://www.kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/rap_2008-4.pdf.
5 Aven kallat Inhouse-undantaget.

> Teckal C-107/98 p. 50-51 samt Stadt Halle C-26/03 p. 49.

% Prop. 2009/10:134 s. 13.

°’'SOU 2011:43 5. 81.

%8 parking Brixen C-458/03 p.65.

% Coditel C-324/07 p. 46.

®SOuU 2011:43 s. 85.

81 Carbotermo C-340/04 p. 37.
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tillsammans med andra offentliga myndigheter, anses den upphandlande enheten ha en
kontroll som motsvarar den som myndigheten utdvar 6ver sin egen verksamhet.®? Fér att
kunna bedéma om kontrollkriteriet ar uppfyllt maste man &aven se till verksamhetens
sjalvstandighet i forhallande till den upphandlande myndigheten och dess
marknadsmassiga inriktning - ndgot som aktualiserats i bl.a. Sea-méalet.%

Sysav-malet (se nedan 4.2.1) har i avvaktan pd OFUKI-utredningen foranlett inforandet
av denna temporéra undantagsbestammelse i 2:10a LOU som for dvrigt upphor att gélla
1:e januari 2013.%

| utredningen SOU 2011:43, som bestar av tre steg, har utredarna analyserat behov for
undantag, utrett hur kommunala bolag binds till kommunalréttsliga principer och
slutligen undersokt insynen i kommunala bolag. Utredarna har végt de positiva och
negativa aspekterna kring Teckal-undantaget och har kommit fram till féljande tre
aspekter som talar for ett permanent inférande av undantaget. Dessa aspekter utgor de
faktiska forhallandena pa omradet och dess organisatoriska struktur; som att redan gjorda
investeringar dventyras och att framtida investeringar forsvaras om en upphandling
kravs.®® Slutligen ar det viktigt att unionsratten ar enhetlig mellan alla medlemsstater.®®
Aspekter som talar mot ett permanent inférande av undantagsregeln &r att en lagstadgad
upphandlingsskyldighet innebér en 6kad mojlighet for privata aktorer att konkurrera.
Utredningen lamnade in sitt betdnkande till Regeringen den 28 april 2011, dar de foreslar
ett permanent upphandlingsundantag i LOU.

| promemorian Upphandling fran statliga och kommunala bolag har departementet
undersokt hur andra medlemslander i EU stéllt sig till Teckal-undantaget; det
konstaterades att vissa lander har infort kontroll och verksamhetskriterier i den nationella
lagstiftning, daribland Frankrike och Italien.®” Medan i vissa andra lander, déribland
Danmark och Nederlanderna, har bedomningen gjorts att nagon sarskild nationell
lagstiftning ej kravs for att Teckal-kriterierna ska kunna tillampas.®

EU-domstolen har i bl.a. Carbotermo-domen konstaterat att det underliggande syftet for
Teckal-kriterierna &r att undvika att konkurrensen snedvrids.®® EU-domstolen har &ven
faststallt att Teckal-kriterierna skall tolkas restriktivt. Vidare faststalldes i Stadt Halle och
Parking Brixen-domarna att det ar den som aberopar att kriterier foreligger som har
bevisbérdan.”

%2.S0U 2011:43 s. 87.

63 Sea C-573/07.

'SOU 2011:43, s. 23.

% SOU 2011:43, s. 25.

% SOU 2011:43, s. 26.

% Ds 2009:36 5. 61.

%8 Ds 2009:36 s. 61.

% Carbotermo C-340/04 p. 59.

"0 Stadt Halle C-26/03 p. 46 samt Parking Brixen C-458/03 p. 63.
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3.1.3 Unionsratt

Unionsratten innehaller regler som ar av vasentlig betydelse och fungerar som en bas for
den nationella lagstiftningen. Art. 18 FEUF utgor ett forbud kring icke-diskriminering
som innebdr att all diskriminering pa grund av nationalitet ar otillaten. Denna artikel kan
aberopas i de fall utlandska avfallsbolag vill 1amna anbud pa avfallstjanster i Sverige. En
annan réattighet som regleras i FEUF &r den om fri rorlighet av tjanster vilket innebér att
inskrankningar i friheten att tillhandah&lla tjanster inom unionen férbjuds.”

Nar man diskuterar fragor rérande kommunala bolag bor fordraget om Europeiska
unionen art. 4.2 nd&mnas. | denna artikel framh&vs och erkénns rétten till regionalt och
lokalt sjalvstyre for forsta gangen i EU:s primarratt.”? Vilket for dvrigt ar ndgot som
myndigheter ofta dberopar vid domstolsprévningar nar deras tillvagagangssatt ifragasatts
av motparten.

| det s.k. Klassiska direktivet” finner man regler kring férfarandet vid offentlig
upphandling. Dar star det stadgat att diskriminering vid upphandlingsforfarande inte far
forekomma och att alla skall behandlas lika. EU-kommissionen har &ven kommit ut med
ett tolkningsmeddelande om gemenskapsratten (numera unionsrattens) tillamplighet pa
upphandlingskontrakt som vidare exemplifierar och forklarar direktivet.”* I enlighet med
tolkningsmeddelandet skall upphandlingsforfarandet foregas med transparens och
oppenhet. Vidare foresprakas proportionalitetsprincipen och principen kring émsesidigt
erkannande.” En upphandling skall annonseras i hela EU i de fall de dverstiger de
troskelvarden som framgar av kommissionens forordning nr 1251/2011.

Nar man diskuterar avfalls- och avfallshanteringsfragor &r Avfallsdirektivet® av stor
betydelse. Avfallsdirektivet syftar till att skydda miljén och manniskors hélsa genom
forebyggande atgarder bl.a. genom att forhindra sjalva uppkomsten av avfall dar malet ar
att minska resursanvandningen genom att effektivisera resursanvandningen.”’ Direktivet
foresprakar en avfallshierarki som bestar av foljande steg; Forebyggande, forberedelse for
ateranvandning, materialatervinning, annan atervinning, t.ex. energiatervinning och
slutligen bortskaffande av avfall. Dessa principer aterspeglas i den nationella
lagstiftningen genom 15 kap. MB och Avfallsférordningen.

| art. 16 Avfallsdirektivet finner man nérhetsprincipen dar medlemslénderna, med stor
frihet, kan reglera de geografiska forhallandena for avfallstransporterna under forbehall
att “varje medlemsstat pa sitt territorium maste forfoga dver samtliga slag av

anlaggningar for slutlig atervinning”.”

" Art. 56 FEUF.

2 Art. 4.2 C 83/17.

73 2004/18/EG Direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster.

™ Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/2) om gemenskapens tillamplighet pa
upphandlings kontrakt.

> Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/2) om gemenskapens tillamplighet pa
upphandlings kontrakt, p. 1.1-1.2.

’® Avfallsdirektivet (2008/98/EG).
" Art. 1 2008/98/EG.
"8 Art. 16 p. 4 2008/98/EG.
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| Europaparlamentets resolution fran 2010 kan det utlasas att Parlamentet beklagar sig
over att syftena med 2004 ars 6versyn av direktiven om offentlig upphandling annu inte
uppnatts. Det &r dock Parlamentets férhoppning att EU-domstolens rattspraxis bidragit till
ett tydligare rattslage och att antalet 6verklaganden darav kommer minska.”

Slutligen bor Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om
samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor
och tjanster (aven kallat Upphandlingsdirektivet) namnas. Direktivet innehaller regler
kring upphandlingsforfarandet sa som exempelvis kontraktsdefinitioner, troskelvarden
och undantag for upphandlingsskyldighet.

3.2 Koncessioner

Nér statliga och kommunala myndigheter genomfor projekt av allmént intresse ar
koncessioner ett sérskilt tilltalande satt att genomféra dessa.

Enligt tillganglig information regleras mer &n 60 % av all offentlig-privat verksamhet
genom koncessioner.®’ Eftersom koncessioner innebar en modell dér en privat partner far
ratten att utnyttja byggentreprenaden eller tjinsten och ta den inneboende ekonomiska
risken utgor koncessioner ett tilltalande val fér myndigheter vid genomférande av
offentliga uppdrag i form av ett offentligt-privat partnerskap.®* Faktumet att dessa
tillangar, i form av uteblivet ekonomiskt ansvarsrisktagande, halls utanfor de offentliga
rakenskaperna bor heller inte dverses.

3.2.1 Tjanstekoncession

Innan man kan borja diskutera tjdnstekoncessioner bor man klargdra dess innebord.
Tjanstekoncession ndmns men &r inte, i min mening, tydligt definierad i svensk
lagstiftning. 1 2:17 LOU star det stadgat att ”med tjanstekoncession avses ett kontrakt av
samma slag som ett tjanstekontrakt men som innebar att ersattningen for tjansterna helt
eller delvis utgors av rétt att utnyttja tjansten”. For ytterligare definition av begreppet far
man istallet ga till direktiv 2004/18/EG dir tjéinstekoncession definieras som “ett kontrakt
av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att ersattningen for
tjansternas utférande utgors antingen av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels
en sadan rétt, dels betalning”.?? Vidare i art. 1 p.2d samma lag kan man tyda att
offentliga tjdnstekontrakt dr ”andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad-
eller varukontrakt som avser utférande av sddana tjanster som anges i bilaga I1”. 1p.16
Bilaga 2 finner man “Avlopps- och renhallningstjanster, sanering och liknande tjanster”.
Tjanstekontrakt skall upphandlas enligt LOU medan det saknas detaljerad reglering av
upphandlingskraven vid tjanstekoncession. LOU &r dock inte tillamplig pa tjanstekontrakt
som en myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet rérande tjanst, som man pa
grund av lag, rder ensamrétt att utfora. *

" Europaparlamentets resolution 18/5 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig
upphandling 2009/2175 INI, punkt 1.
8 EU-kommissionens arbetshok, koncessioner s. 2

81 EU-kommissionens arbetsbok, koncessioner s. 2.
82 Art. 1 p. 4 2004/18/EG.
8 pernilla Gertéll, Nya lagen om Offenlig upphandling — en handbok s. 32.
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Det ror sig om en tjanstekoncession nar leverantdren for en upphandlad tjanst bar riskerna
for att etablera och driva den aktuella tjansten. Erséttningen for den upphandlade tjansten
kommer inte fran den upphandlade myndigheten utan direkt fran anvandarna som brukar
tjansten (tredjeman), t.ex. i form av avgifter. Men, i de fall ersattningen till
tjansteleverantoren innefattar en motprestation och betalas i form av en avgift fran den
upphandlande myndigheten direkt till tjansteleverantéren och om denna avgift inte
baseras pa det faktum att leverantoren utnyttjat ratten for egna tjanster eller inte heller
tagit en ekonomisk risk i samband med utnyttjandet ror det sig istéllet om ett vanligt
tjanstekontrakt.** Problematiken kring gransdragningen mellan tjanstekontrakt och
tjanstekoncession ar ett faktum vilket aven aktualiserades i EU-domstolens mal
Kommissionen mot Italien.® Aven ersattningsproblematiken vid tjanstekoncession ar
svardefinierad. | EU-domstolens mél Parking Brixen® framgar det att betalningen for att
utnyttja tjansten delvis maste erlaggas av tredje man och att tjansteleverantdren maste ta
en verksamhetsrisk. Om en del av ersattningen erlaggs direkt fran den upphandlande
enheten sa far denna del inte vara allt fér omfattande i forhallande till de intékter som
krévs for att kontraktet skall vara lsnsamt.®’

Gallande risktagandet som aktualiseras i en tjanstekoncession sa framgar det av EU-
kommissionens tolkningsmeddelande 2000/C 121/02 att den direkta ersattningens storlek
forutsatter att entreprendren gor ett substantiellt risktagande.®® Det &r dock faststallt
genom EU-domstolens mal Eurawasser™ att tjanstekoncession kan anses foreligga dven i
de fall som riskoverforingen ar begrénsad.

3.2.2 Svensk lagstiftning

Som tidigare namnts ar begreppet tjanstekoncession inte vidare definierat i svensk
lagstiftning men trots detta finner man uttryck fér begreppet i LOU.

Det kan utlasas i 1:2 LOU att lagen inte ar tillamplig pa tjanstekoncessioner. Undantaget
for denna tillimpningsbegransning ar 1:12 LOU som beror ”beviljande av sérskilda
rattigheter eller ensamratt att utéva offentlig tjansteverksamhet” och blir dirmed likafullt
tillamplig dven pa tjanstekoncessioner. Paragrafen faststaller att principen om icke-
diskriminering pa grund av nationalitet skall iakttas nar man tilldelar tredje man
varukontraktet.

Jan-Erik Falk har, i sin bok Lag om offentlig upphandling — en kommentar, belyst vikten
av icke-diskriminering i upphandlingsprocessen. Falk menar att i de fall en offentlig
myndighet beviljar en annan organisation eller verksamhet exklusiva rattigheter eller
andra sarskilda réttigheter att bedriva verksamhet som anses inkluderas i begreppet
”allménnas intresse” sa skall det upprittas bestimmelser som foreskriver att innehavaren
av dessa rattigheter skall iaktta och uppratthalla en icke-diskrimineringsprincip vid

8 Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar s. 89.
8 Kommissionen mot Italien C-382/05.

8 parking Brixen C-458/03.

87 Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar s. 414.
8 Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar s. 416.
89 Eurawasser C-206/08.
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upphandlingsforfarandet.® E contrario kan man konstatera att om det inte ror sig om en
upphandling av allmant intresse séa foreligger saledes inte detta krav.

3.2.3 Unionsratt

Det faststélldes redan i Acoset-domen® att tjanstekoncessioner inte omfattas av det
davarande &ldre direktivet pa det klassiska omradet och i princip heller inte av direktiv
2004/18/EG. Man far istéllet ga till EUF-fordragets grundlaggande bestammelser och
principer (exempelvis diskrimineringsférbud, likabehandling och 6ppenhet) vid
tilldelning av tjanstekoncession.* I enlighet med Sea-domen p.37 &r art. 18, art. 49 samt
art. 56 i EUF-fordraget (davarande art. 12, art. 43 och art. 49 i EG-fordraget) och de
allménna grundldggande principer som artiklarna ger uttryck for inte tillampliga i de fall
Teckal-kriterierna ar uppfyllda.*®

Europaparlamentets resolution om nya utvecklingstendenser inom offentlig upphandling
behandlar tjanstekoncessioner och dess innebdrd genom att framst hanvisa till
kontraktsdefinitionen i art. 1.3 b direktiv 2004/17/EG och art. 1.4 direktiv 2004/18/EG.*

Enligt Europaparlamentet ar anledningen till att tjanstekoncessioner inte togs med i
direktiven om offentlig upphandling att man ville ge de upphandlande myndigheterna
storre flexibilitet. Trots detta konstaterar EU-kommissionen att det foreligger rattslig
osakerhet, intradeshinder och avsaknad av lampliga réattsliga garantier for anbudsgivarna
inom omradet for tjanstekoncessioner.” EU-domstolen har, som ovan namnts, faststéllt i
ett flertal domar att tjanstekoncessioner inte omfattas av dessa direktiv men att de
allmanna principerna i EUF-fordraget fortfarande maste beaktas och respekteras. Vidare
har EU-domstolen faststallt, i bl.a. Hamburg-domen (se nedan 4.1.3) att det ar tillatet for
en upphandlande myndighet att, genom en koncession, sakerstalla tillhandahallandet av
tjanster forutsatt att det ar det bésta sattet att uppfylla den aktuella allménnyttiga tjansten.
En forutsattning for detta ar att risken, oavsett om den ma vara begransad, éverfors till
koncessiondren/leverantdren.”

Europaparlamentet betonar vikten av rattspraxis som kompletterande funktion i
faststallandet av definitionen for tjanstekoncession och dess juridiska innebord. Vidare
uppmanas medlemslénderna att visa vederborlig hénsyn till de olika medlemstaternas
rattskulturer och rattstraditioner gallande tjanstekoncessioner. Samtidigt fortydligar
Europaparlamentet att enbart de forslag till rattsakter vars syfte ar att avhjalpa
konkurrenssnedvridningar pa den inre marknaden ar motiverade.®” Europaparlamentet

% Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar s. 56.
% Acoset-domen C-196/08

%2'S0U 2011:43 . 83.

% SOU 2011:43 s. 83-84.

% Europaparlamentets resolution 18/5 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig
upphandling 2009/2175 INI, p. 13.

% EU-kommissionens arbetshok, koncessioner s. 2.

% Europaparlamentets resolution 18/5 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig
upphandling 2009/2175 INI, p. 13.

% Europaparlamentets resolution 18/5 2010 om nya utvecklingstendenser inom offentlig
upphandling 2009/2175 INI, p. 14.
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avslutar med att konstatera att eftersom nagra sadana omstandigheter inte konstaterats ar
nagon ytterligare rattsakt pd omradet ej befogad.

I kommissionens Grénbok om offentlig-privata partnerskap och unionsratt om offentlig
upphandling och koncessioner® klargér kommissionen de ramar som géller for
upphandling av koncessioner och déribland tjanstekoncessioner. Denna regelram &ar
tdmligen fri till sin struktur och dess skyldigheter sammanfattas i p. 30. Paragrafen
inkluderar faststallandet av bestammelser for urval av den privata partnern, lampligheten
av ett offentliggdrande av avsikten att utfarda en koncession samt regler kring kontroll av
opartiskhet under hela upphandlingsforfarandet; Allt for att skapa en verklig konkurrens
mellan de aktuella aktorerna samtidigt som principen om likabehandling, objektivitet och
icke-diskriminerande kriterier iakttas.”

% Grénbok om offentlig-privata partnerskap och unionsratt om offentlig upphandling och
koncessioner p.30.

% Jan-Erik Falk, Lag om offentlig upphandling — en kommentar s. 417.
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4. Rattspraxis

4.1 Unionsrattslig praxis

41.1 Teckal

EG-domstolen (numera EU-domstolen) faststaller i Teckal-malet att myndigheter kan
franga kravet pa offentlig upphandling i de fall den upphandlade myndigheten avser att
sluta ett skriftligt kontrakt om ekonomiska villkor for leverans av produkter med en, i
formellt hanseende, fristdende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av den
aktuella myndigheten.'® Ett visst samband mellan parterna méste alltsa finnas och den
upphandlande myndigheten far inte vara ett offentligt styrt organ for att undantaget skall
kunna &beropas.’®*

Malet avser ett direktkop dar den italienska kommunen Viano beslutade att fora 6ver
forvaltningen av vissa kommunala byggnader till det kommunal4gda féretaget AGAC'*
utan ett foregaende anbudsforfarande.

Domstolen fastslar att AGAC é&r en sjélvstandig juridisk person som omfattas av f.d.
Varudirektivet (numera upphavda 93/36/EEG). Domstolen konstaterar foljande:

”... Endast i det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utévar en kontroll éver den
ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den utévar éver sin egen
forvaltning, och denna juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den, skulle nagot annat kunna

gdlla.” 103

Sammanfattningsvis maste bade det s.k. kontrollkriteriet och det s.k. verksamhetskriteriet
foreligga for att den upphandlande myndigheten ej skall behéva upphandla tjénsten i
enlighet med Upphandlingsdirektivet.'*

Domstolen konstaterar i sitt domslut att om dessa forutséattningar ej foreligger ar den
upphandlade myndigheten skyldig att tillampa reglerna i 93/36/EEG (numera
Upphandlingsdirektivet).

100 http://www. kkv.se/upload/Filer/Trycksaker/Rapporter/rap_2008-4.pdf.
1%'SOU 2011:43 s. 64-65.

102 AGAC = sammanslutning som bildads av flera olika italienska kommuner.
103 Teckal C-107/98 p. 50.

104 Upphandlingsdirektivet 2004/17/EG.
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4.1.2 Stadt Halle

Malet avser en tvist angaende rattsenligheten, med hansyn till de gemenskapsrattsliga
bestdmmelserna. Den ena parten i tvisten ar Stadt Halle (staden Halle, Tyskland) och
bolaget RPL Recyclingpark Lochau GmbH (nedan kallat RPL Lochau). Den andra parten
ar bolaget Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna (nedan kallat TREA Leuna). Tvisten uppkom nar Stadt Halle hade tilldelat
RPL Lochau ett kontrakt rérande avfallshanteringstjanster utan att offentligt infordra
anbud. *®® Fér dvrigt 4gs majoriteten av aktierna i RPL Lochau av Stadt Halle.

| Stadt Halle-malet uttrycker EU-domstolen synen pa verksamhet i egen regi pa féljande
satt:

“En offentlig myndighet som dr en upphandlande myndighet har mdjlighet att utfora de
uppgifter av allmanintresse som aligger denna med egna medel... utan att behéva viinda
sig till externa enheter utanfor sin organisation... De gemenskapsrittsliga

bestimmelserna angdende offentlig upphandling skall dd inte tillimpas. ™

Inneborden av detta uttalande ar alltsa att unionsrattens regler kring offentlig upphandling
ej skall tillampas pa interna transaktioner inom den egna verksamheten. Stadt Halle-malet
klargor dock att nar en upphandlande myndighet avser att inga ett avtal med ekonomiska
villkor avseende tjanster med ett bolag som i forhallande till myndigheten &r en fristaende
juridisk person sa skall alltid radets direktiv om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster tillampas. Faktumet att kommunen &ger foretaget tillsammans
med ett eller flera privata foretag andrar inte direktivets tillampning.*”’

4.1.3 Kommissionen mot Tyskland (Hamburg-malet)

| domen utreds en situation da flera offentliga aktorer, namligen fyra forvaltningsdistrikt,
samverkade och ingick ett avtal med Hamburg stads renhallningsenhet géllande
bortskaffande av avfall till en ny, annu inte befintlig, avfallsanldggning. Det ar for dvrigt
en annan avtalspart som driver sjélva anldggningen vars specifika avtal med Hamburg
Stad ej omfattas av kommissionens talan.

Myndigheterna ingick alltsa ett avtal utan att detta samarbete skedde inom ramen for en
fristaende enhet. Det ar alltsa inte fraga om den fristaende enheten &r att betrakta som
internt/in house i férhallande till en fristdende enhet.'® Fastan ingen av myndigheterna
utévar kontroll Gver nagon av de andra myndigheterna, eller det privata bolaget som
driver anlaggningen,'® anser EU-domstolen att kontrollkriteriet ar uppfyllt genom ett
horisontellt samverkansforhallande'™ och att det darmed saknas upphandlingsskyldighet.
Forutsattningar for nar en upphandling kan frangas klargors inte tydligt i domen och
nagra ytterligare vagledande avgoranden saknas. EU-domstolen faststaller dock att avtalet
har inrattats mellan de samarbetande myndigheterna for att uppna en allmannyttig tjanst,
namligen atervinning och bortskaffande av avfall, vilket for 6vrigt var det sista skedet av

105 Stadt Halle C-26/03 p. 2.

106 Stadt Halle C-26/03 p. 48.

197 Stadt Halle C-26/03 p. 54.2.

1% 50U 2011:43 5. 77.

109 K ommissionen mot Tyskland C-480/06 p. 36.
19 K ommissionen mot Tyskland C-480/06 p. 19.
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ett mellankommunalt samarbete och hade en koppling till genomférandet av ett
avfallsdirektiv.'! Syftet med avtalet var att utfora ett sammanhéangande &tagande att driva
en avfallsanlaggning under béasta mojliga ekonomiska villkor som kunde sakerstéllas
genom en séker ruljangs pa inkommande avfall till anlaggningen fran de olika
kommundistrikten.

EU-domstolen hanvisar under férhandlingen till Coditel-malet™* som faststaller att en
offentlig myndighet inte behdver vénda sig utanfor den egna organisation for att utféra de
uppgifter som ar av allménintresse och att dessa uppgifter kan utévas i samarbete med
andra offentliga myndigheter.'*®

112

Domen har foranlett en diskussion inom kommissionen om huruvida lagstiftning som
motsvarar ovanstaende praxis bér inféras pa EU-niva. ™

| Europaparlamentets resolution om nya utvecklingstendenser inom offentlig upphandling
har just Hamburg—domen uppmarksammats. Parlamentet konstaterar att nagon sérskild
rattslig form inte kravs i en gemensam samverkan avseende en allméannyttig tjanst.*®
Vidare konstaterar kommissionen i ovanstaende resolution att offentliga myndigheter inte
omfattas av lagstiftningen om offentlig upphandling om foljande kriterier &r uppfyllda; da
det ror sig om en allmannyttig tjanst som aligger den berérda myndigheten, da
verksamheten ombesdrjs endast av berdrd offentliga myndigheter, d.v.s. inte privata
aktorer och slutligen da verksamheten utfors huvudsakligen ét de berorda offentliga
myndigheterna.'*

4.2  Svensk rattspraxis

4.2.1 Sysav-malet

Malet baseras pa en 6verprévning av ett interimistiskt beslut utfort av Simrishamn
kommun (hddanefter kallad Kommunen) géllande ett 6verlamnat uppdrag till SYSAV
rorande 16pande omhéandertagande av kommunens avfall. Malet avser fragan om huruvida
Kommunen, genom inganget konsortialavtal, har ratt att anlita Sysav for
renhallningstjanster da avtalet inte forsiggatts av en upphandling samt fragan kring
huruvida 6verprévning av forfarande enligt LOU &r mojlig. Motparten i malet ar ett antal
privata renhallningsbolag varibland SITA, Ragn-Sells m.fl. ingar (hadanefter kallad
Bolagen).

Sysav ar ett heldgt kommunalt aktiebolag som startades 1974 av nio kommuner som
ingick i davarande Sydvastra Skanes kommunalforbund. 2003 tilltradde ytterligare fem
kommuner som deldgare i Sysav. Ar 2000 uppréttades ett konsortialavtal mellan
dgarkommunerna som sedan den aktuella kommunen tilltradde 2003. Konsortialavtalet
avser l6pande kop av renhallningstjanster av Sysav. Nagot skriftligt avtal mellan Sysav

11 K ommissionen mot Tyskland C-480/06 p. 37.
2 Coditel-malet C-342/07.
113 K ommissionen mot Tyskland C-480/06 p. 45.

114 Grénbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med sikte p& en
effektivare europeisk upphandlingsmarknad, 27 januari 2011, s. 53.

115 Eyropaparlamentets resolution (2009/2175(INI)) p. 9.
16 Eyropaparlamentets resolution (2009/2175(INI)) p. 9.
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och kommunerna existerar saledes inte. Nagra konkurrerande anbud eller
upphandlingsforfarande har inte 4gt rum. Kommunen berdknar kontraktsvérdet till att
vara drygt 12.3 miljoner kronor.

Kommunen aberopar att den enligt lag ar ombedd att skéta renhéllningen i samhallet och
att kraven betraffande detta renhallningsansvar skarptes under 1960-1990talen. Till foljd
av detta gick ett antal kommuner ihop for att tillsammans finansiera en utbyggnad av den
infrastruktur som, enligt Kommunen, var en forutsattning for att de i lag angivna kraven
om omhandertagande och behandling skulle kunna uppfyllas. Kommunen aberopar att
nagra privatagda anlaggningar inte sttt till buds. Kommunen faststaller att Sysav utfor
huvuddelen av sin verksamhet (90%) for delagarkommunerna och att bolaget till 100%
ags av kommunerna. Kommunen anser sig sjalv forfoga dver de resurser som kravs och
havdar, med hansyn till gallande praxis, att nagon upphandling av tjanster for forbranning
och deponi ej kravs. Sammanfattningsvis menar Kommunen att det inte ar fraga om ett
upphandlingsférfarande som kan dverprévas enligt LOU och havdar dessutom att
Bolagen inte har kapacitet att hantera den aktuella avfallshanteringen.

Bolagens yttrande baseras pa att Kommunen inte iakttagit kraven pa affarsmassighet i
LOU utan lamnat uppdraget om renhallningstjanster direkt at Sysav mot ersattning enligt
faststalld taxa. Nagra upphandlingskontrakt har inte tecknats. Bolagen aberopade att de
var for sig har mojlighet att utfora dessa renhallningstjanster, att de uteslutits fran att
lamna anbud och konkurrera med varandra och med Sysav pa felaktiga grunder.
Sammanfattningsvis menar Bolagen att kommunernas underlatenhet att upphandla
tjansterna mojliggor ett dverprévningsforfarande enligt LOU.

Lansrattens (numera Forvaltningsratten) bifaller Bolagens begéaran om éverprévning och
anmodar Kommunen att géra om upphandlingen. LR faststaller att det enligt praxis far
ske en dverproévning av ett upphandlingskontrakt tills dess att ett skriftligt
upphandlingskontrakt tecknats."*” Samma 6verprovningsméjlighet ges aven i de fall ett
upphandlingsférfarande aldrig inletts. Vidare konstaterar LR att vid kdp av tjanster inom
samma upphandlande enhet behdver upphandling ej ske medan kdp av tjnster med, en
fran den upphandlade myndigheten, skild och sjalvstandig juridisk person skall foregas av
en upphandling. LR fastslar att Sysav skall anses som en skild, sjalvstandig juridisk
person och att de aktuella renhallningstjansterna inte enbart kan utforas av Sysav.

Domen dverklagas till Kammarratten dar Kommunen aberopar att det, i enlighet med
kommunal praxis, foreligger ett undantag fran upphandlingsreglerna géllande tjanster
mellan Kommunen och dess heldgda kommunala bolag. Kommunen hénvisar aven till
unionsrattsligt praxis i det s.k. Teckal-malet som visar pa ett undantagsfall dar en
upphandlande myndigheten inte behéver upphandla tjanster till, en fran myndigheten
fristaende enhet, sa lange myndigheten utévar likartad kontroll dver den aktuella enheten
som myndigheten gor 6ver sin egen forvaltning och att enheten bedriver huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den aktuella myndigheten. Kommunen hanvisar dven till
fler unionsrattsliga mal som det s.k. Stadt Halle-malet samt Mal C-84/03 vilka ytterligare
styrker det undantag som faststélldes i Teckal-malet.

1T RA 1988 not. 44.
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Bolagen yttrade i KR att Sysav ar en fristaende juridisk person som &r sjélvstandig i
forhallande till dess &gare enlighet med Aktiebolagslagens regler. Vidare tillhandahaller
Sysav sadana tjanster som star skrivna i p.16 i bilaga till LOU och tjansterna skall darmed
upphandlas. Avtalsforhallandet kan salunda provas enligt LOU. Nagot lagligt undantag,
menar Bolagen, for kommuner att utan upphandling képa tjanster fran Sysav foreligger
inte enligt LOU.

KR slog fast att det inte foreligger ndgot undantag fran upphandlingsskyldighet vid
ensamritt enligt 5:2 LOU och att Varudirektivet'® inte ar tillampligt i de fall Teckal-
kriterierna &r uppfyllda. Teckal-undantaget skall tolkas restriktivt och om dessa undantag
&beropas s ar det den &beropande parten som bér bevisbordan."® KR faststéller darmed
att kontrollrekvisitet inte ar uppfyllt varav omsattningskravet ej behéver bedémas och
fastslar vidare att 6verprovning enligt 7 kap LOU kan ske.

Malet avgjordes slutligen i Regeringsratten (nuvarande Hogsta forvaltningsdomstol). RR
fastslog att Sysav dr ett aktiebolag och darigenom en sjalvstandig juridisk person som
skall bedrivas enligt affarsméassiga principer. LOU medger inte nagot undantag for
kommuner att utan formell upphandling képa varor eller tjanster fran eget bolag vilket
ytterligare styrks genom RA 2000 ref.16. RR som faststaller att den svenska nationella
lagstiftningen inte innehaller ett sadant undantag fran upphandlingsskyldigheten som
namns i Teckal-malet. Teckal-kriterierna kan saledes inte aberopas i det aktuella fallet.
RR konstaterar vidare att det ar fraga om tjanst i enlighet med 5 kap. LOU och att det
Overstiger de angivna troskelvardena angivna i LOU. Kommunen borde darmed ha
upphandlat tjansten. RR finner vidare att drendet kan dverklagas enligt 7 kap. LOU
eftersom bestammelserna i LOU inte har iakttagits och RR forpliktigar Kommunen att
gbra om upphandlingen.

4.2.2 Uddevalla-malet

Malet galler Uddevalla kommuns (hadanefter kallad Kommunen) éverforing av
renhallningsverksamhet genom direkt upphandling till kommunalagda Uddevalla Energi
AB. Dess huvudsakliga verksamhet utgérs av insamling och transport av hushallsavfall.
Uddevalla Energi som till 100 % ags av kommunens holdingbolag Uddevalla Utveckling
AB, &ger i sin tur Uddevalla Kraft AB som bedriver avfallsforbranning.

Kommunen yrkar i Férvaltningsratten att 6verforingen av renhallningsverksamheten
syftar till att &ven atervinna avfallet vilket kan goras i Uddevalla Krafts AB:s
avfallsanlaggning. Enligt Kommunen omfattas deras renhallningsverksamhet av
ensamratt och darmed undantaget enligt 1:7 LOU da Kommunen har en lagstadgad
renhallningsskyldighet. Kommunen har i sin tur, genom kommunfullméktige beslut,
delegerat det kommunala avfallsmonopolet och dess verkstéllande uppgifter till
Uddevalla Energi som darigenom blev innehavare av ensamratt genom
Overforingsavtalet. Ensamratt kan vara nddvéndigt, trots dess konkurrensbegransning for
att skapa tillracklig atervinningskapacitet i avfallsanlaggningen och fullgéra en uppgift av
allmant ekonomiskt intresse, vilket dven styrks av EU-domstolens mal C-209/98. Detta

8 varudirektivet 93/36/EEG.
119 Faststalls genom EU-domstolens domar C-20/01 och C 28/01.
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fullméktigebeslut omfattas av begreppet "lag eller annan férfattning” i 1:7 LOU. Till st6d
for detta pastaende anvander Kommunen en hanvisning till paragrafens grund i radets
direktiv 2004/18 dar 1:7 LOU é&r en, i deras uppfattning, direkt implementering av art. 18
i radets direktiv 2004/18. | art. 18 av detta direktiv uttrycks motsvarande begrepp
"offentliggjorda lagar eller andra forfattningar som ar férenliga med fordraget™. Det &r
Kommunens uppfattning att lagstiftarnas syfte inte &r att géra implementeringen av LOU
snévare i sin innebdrd an direktivets.

Kommunen aberopar dven undantagsbestammelsen i 2:10a LOU da &gardirektiven och
bolagsordningen sakerstéller en langtgdende kontroll Gver verksamheten och darmed
uppfyller kontrollkriteriet. Verksamhetskriteriet, menar Kommunen, ar ocksa uppfyllt da
huvuddelen av foretagets verksamhet utgors av den allménnyttiga tjanst som foretaget
utfor. Annan verksamhet ar enbart av marginell karaktar. Slutligen anser Kommunen att
motpartens ansdkan skall avvisas da uppdraget utgor en tjanstekoncession eftersom
avtalet finansieras genom avgifter fran fastighetsagarna (d.v.s. brukarna), vilket ar en
viktig omstandighet for att ett kontrakt skall klassificeras som en tjanstekoncession.*?® En
annan vasentlig omstandighet ar att det pa leverantoren dverlatits en risk.

Motparten i malet (hadanefter kallad Bolaget) ifragasatter Uddevalla Energis ensamrétt
da Bolaget har annan uppfattning av definitionen for “’lag eller annan forfattning” och
héanvisar till Konkurrensverkets rapport 2008:4. Denna rapport fortydligar att det ar
foreskrifter som annan forfattning” syftar till. Kommunala myndigheter har i sin tur inte
behorighet att meddela foreskrifter om legal ensamrétt. Denna ensamréatt maste for ovrigt
redan finnas hos foretaget nar uppdraget tilldelats dem. Bolaget motsétter sig relevansen i
det dberopade malet C-480/06 da det inte ror sig om interkommunalt samarbete.
Upphandlingsundantaget i 2:10a LOU anses, enligt Bolaget, inte vara uppfyllt da
Kommunen ej uppfyller kontrollkriteriet da renhallningsuppdraget i Uddevalla Energi
enbart utgor en mindre del av den totala verksamheten. Saledes ar verksamhetskriteriet
inte heller uppfylit.

Slutligen anser Bolaget att gallande fragan om tjanstekoncession foreligger eller j sa har
en faktisk riskdvergang inte agt rum da det &r Kommunen som bar det yttersta ansvaret
for tjansternas genomforande och att Uddevalla Energi dessutom garanteras betalning i
form av den kommunala taxan. Vidare visar domen C-382/05 att forbranning av avfall for
utvinning av energi inte utgor en tjanstekoncession utan ett tjanstekontrakt. Kopet
Overstiger for ovrigt troskelvérdet enligt LOU och kontraktet skall darmed upphandlas.
Kommunen har lamnat uppdraget till Uddevalla Energi AB utan att tillampa LOU och
dess principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering.

FR beslutar forst i fragan om huruvida transaktionen skall anses vara en tjanstekoncession
och kommer tidigt fram till att gransdragningen mellan tjanstekontrakt och
tjanstekoncession ar svardragen. De hanvisar till KR mal 3917-09 som provat fragan
huruvida LOU var tillamplig pa beslut som fattas av kommunfullméaktige i kommunen
angaende 6verforing av renhallningsansvar. KR kom fram till att det rorde sig om ett
tjanstekontrakt da riskkriteriet inte var uppfyllt. FR provar dérefter begreppet ”lag eller
annan forfattning” i 1:7 LOU som motsvarar art. 18 av direktivet 2004/18/EG och
faststaller att undantagsregeln inte ar tillamplig pa kommunens skyldigheter i fraga om
avfallshantering och att beslut av kommunfullméktige inte innefattas i begreppet. Vidare

120 5a 4ven EU-domstolens mal C-206/08.

28.



faststéller FR att rattsfallet C-480/06 inte ger klart stod for att man i fall som detta kan
&sidosatta grundlaggande principer for offentlig upphandling.***

Slutligen provar FR om kontroll- och verksamhetskriterierna som framgar i bl.a. Teckal-
malet och aterspeglas i 2:10a LOU inte kan anses vara uppfyllt da Uddevalla Energi och
Uddevalla Kraft bedriver annan verksamhet som inte kan anses vara av marginell
karaktér, och i konkurrens med privata foretag. Darmed fastslar FR att upphandling skall
goras om.

Malet avgjordes slutligen i Kammarratten dar FR dom upphévdes och Bolagets ansokan
om overprévning enligt LOU avvisades.

Kommunen &beropade i KR att FR bortsett fran viktig unionsréttslig praxis'® som rér
gransdragning mellan tjanstekoncession och tjanstekontrakt. Domen, menar Kommunen,
ger ytterligare stod for att Kommunens transaktion med Uddevalla Energi ar en
tjanstekoncession eftersom erséttnings- och riskkriteriet ar uppfyllt. Kommunen menar att
det inte finns nagot krav pa kommersiell risk och att det saknar betydelse om erséttningen
ar privat eller offentligrattsligt reglerad.

Bolaget vidhaller i KR att nagon riskévergang ej agt rum da de aktuella avfallstjansterna
omfattas av ett kommunalt monopol dar Kommunen bar det yttersta ansvaret. Bolaget
framfor vidare att eftersom det inte rér sig om nagot kommunalt samarbete saknar
rattsfallet C-480/06 relevans i arendet. Slutligen dberopar Bolaget att vid tilldelning av
tjanstekoncessioner skall samma grundldggande principer om likabehandling, icke-
diskriminering, transparens etc. iakttas som vid offentlig upphandling av
tjanstekontrakt.*”® Kommunen har inte annonserat kontraktet utan vant sig direkt till
Uddevalla Energi och tecknat avtal.

KR fastslar att den vésentliga skillnaden mellan tjanstekontrakt och tjanstekoncession
ligger i ersattningsmodellen for tjansternas utférande. KR faststaller darfor att det ror sig
om en tjanstekoncession da tredjeman/anvandaren av den berdrda tjansten betalar for
tjansten. Det saknar betydelse att denna erséttning ar privat- eller offentligrattsligt
reglerad och det racker att leverantéren har en méjlighet att ta ut ersattning fran
tredjeman. Riskkriteriet i tjanstekoncessions transaktioner behdver inte, enligt praxis,***
vara betydande. KR faststéaller dock att Uddevalla Energi besitter all ekonomisk risk for
tjanstens utforande. Slutligen konstaterar KR att eftersom det rér sig om
tjanstekoncession och att dessa koncessioner ej kan goras foremal for provning enligt
LOU skulle FR ha avvisat Bolagets ansokan om éverprévning varav nagon anledning att
prova Kommunens 6vriga invandningar ej foreligger.

4.3 Nuvarande rattslage

Enligt Atervinningsindustrierna har Sysav-domen medfért att omfattningen av otillaten
kommunal direktupphandling for kommuner utan egna bolag patagligen minskat medan
ett storre problem kvarstar, da upphandlingar fortfarande inte gors av de kommuner som

121 Uddevalla-mélet FR 16577-10 E s. 15.
122 EU-domstolens mal C-206/08.

128 Uddevalla-mélet KR 6515-10s. 6.

124 EU-domstolens mal C-206/08.

29.



helt eller delvis &r agare av egna avfallsbolag.® Atervinningsindustrierna ar dock
positiva till ett permanent inforande av Teckal-undantaget i nationell lagstiftning da de
anser att det ar viktigt att upphandlingsreglerna efterlevs och att det finns adekvata
kontroll- och uppféljningsatgérder.*®

Avfall Sverige framfor vidare i utredning om Offentlig upphandling fran eget foretag att
Sysav-domen har gjort det svarare med inom- och mellankommunal samverkan inom
avfallshantering, och att om ett permanent upphandlingsundantag inte infors i LOU
kommer investeringar i storre behandlingsanlaggningar bli mer osékra da en viss mangd
avfall inte kan garanteras till anlaggningen pd samma sétt som vid ett direktkop.'?’ Vidare
menar Avfall Sverige att 6kade krav pa upphandling kan ge okade transporter da det inte
ar garanterat att avfallet kors till den narmsta behandlingsanlaggningen.*?

Vidare har Kommissionen uttalat sig om att verksamhetskriteriet inte kan anses vara
uppfyllt om mer &n 20 % av omséttningen harror fran privat verksamhet vilket for 6vrigt
var fallet i Sysav-malet.'*

| utredningen SOU 2011:43 forelas att det s.k. Teckal-undantaget permanent skall inréttas
med féljande lydelse i 2 kap 108§ LOU:

“Med kontrakt enligt 2 kap. 10 § avses dock inte avtal som sluts
mellan

1. en upphandlande myndighet,

och

2. en leverantr som ar

a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten

helt eller delvis ager eller &r medlem i, eller

b) en gemensam ndamnd enligt kommunallagen (1991:900)...”

125 50U 2011:43 5. 323.
126 SOU 2011:43 s. 323.
127.50U 2011:43 5. 321.
128 50U 2011:43 s. 321.
122 50U 2011:43 s. 109.
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5. Slutsatser

5.1 Sammanfattning

Det kan konstateras att synen pa avfall forandrats drastiskt de senaste aren och att avfall
numera betraktas som en attraktiv och efterfragad energi- och klimateffektiv ravara.
Kommunen har en ensamratt pa transport, atervinning och bortskaffning av
hushallsavfall, men kan valja att, genom avtal, éverfora denna hantering till en fristaende
juridisk person. Traditionellt satt har kommunerna valt att ga samman med andra
kommuner och bilda gemensamt &gda kommunala avfallsbolag. Vidare har kommunerna
i manga fall, utan nagon foregaende upphandling, direkttilldelat dessa tjanstekontrakt
rorande avfallshantering till sina “egna” avfallsbolag. Forutsatt att det ror sig om ett
traditionellt tjanstekontrakt skall dessa kontrakt upphandlas enligt LOU. Dessa
direkttilldelningar har varit foremal for en rad domstolsprévningar, bade nationellt och
inom EU. Denna utveckling inom avfallsbranschen har foranlett ett temporart
upphandlingsundantag i LOU. Det s.k. Teckal-undantag innebar att den upphandlande
myndigheten inte behover upphandla tjansten i de fall myndigheten samtidigt utévar en
likartad kontroll 6ver bade den aktuella avfallsenheten som 6ver den egna forvaltningen
och att enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den aktuella
myndigheten.

Avfallsbranschen har dven sett en tydlig 6kning av tjanstekoncessioner inom omradet
vars lagstiftning ar betydligt mer otydlig jamfort med lagstiftningen kring en offentlig
upphandling som féljer LOU. Tjanstekoncessionen innefattar, jamfért med
tjanstekontrakt, en annan ersattningsmodell dar koncessiondren innehar den egentliga
risken for verksamheten och erhaller betalning fran tredjeman, inte fran den
upphandlande myndigheten. Tjanstekoncessioner omfattas inte av LOU och kan saledes
heller inte dverklagas eller provas enligt LOU. Istallet far man vanda sig till unionsratten
for vagledning. De oklara reglerna kring tjanstekoncessioner baddar for missbruk och
osund konkurrens gentemot privata aktorer. Man kan dock konstatera att
upphandlingskraven for tjanstekoncession visar stor likhet med de krav som framstalls i
LOU.

5.2 Diskussion

For att besvara fragan huruvida Sysav-malet och Uddevalla-malet har paverkat
tjanstekoncessioners utveckling i Sverige bor forst foljande sérskiljning goras.
Sysav-malet skiljer sig fran Uddevalla-malet i en vasentlig del, namligen med det faktum
att Sysav inte tar hand om insamlingen av avfall utan enbart svarar for omhandertagandet,
d.v.s. avfallsforbrdnningen. Det innebdr att erséttningskriteriet i begreppet
tjanstekoncession inte ar uppfyllt da Sysav inte uppbar ersattning direkt fran hushallen.
Sysav-malet spelar dock en viktig roll i rattsutvecklingen av In-house/Teckal- undantaget
i LOU och har, i min mening, inneburit startskottet for den intensiva utvecklingen av
lagtexten géllande ett eventuellt permanent inférande av upphandlingsundantag i LOU.
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Utredning SOU 2011:43 antyder att ett permanent upphandlingsundantag snart kan bli
verklighet da utredningen har visat att de positiva effekterna 6vervinner de negativa.
Vilka konsekvenser detta undantag far i verkligheten, far tiden utvisa. Men sa lange det
finns adekvata kontroll- och uppfoljningsatgarder sa kommer férhoppningsvis de positiva
effekterna dominera och ge en positiv inverkan pa den kommunala renhallningssektorn.

Uddevalla-malet, & andra sidan, har definitivt inneburit en tydlig utveckling av
tjanstekoncessioner vars innebord nu ar tydligare formulerad. Faktumet att s3 manga
unionsrattsliga mal beaktas i denna dom har medfort att rattslaget nu ar betydligt mer
lattolkat. Detta har i min mening, knutit samman sécken och darigenom samlat ihop alla
vasentliga EU-mal inom den kommunala renhallningsverksamheten. Uddevalla-malet har
definitivt resulterat i en tydligare kartlaggning éver hur, i min mening,
tjanstekoncessioners tunna lagstiftning skall tolkas.

Ser man till de faktiska upphandlingskraven vid offentlig upphandling jamfért med de
krav som foljer vid tjanstekoncession kan man snabbt konstatera att de inte skiljer sig
nagot avsevart fran varandra. Men, upphandlingsforfarandet vid offentlig upphandling &r
betydligt mer detaljreglerat i LOU jamfort med det befintliga regelverket for
tjanstekoncessioner. | avsaknad av nationell lagstiftning pa omradet far man istéllet se om
unionsrétten ger vagledning. EUF-fordraget reglerar upphandlingsforfarandet vid
offentlig upphandling dér det star stadgat att diskriminering vid upphandlingsforfarande
inte far forekomma och att alla skall behandlas lika. Vidare skall upphandlingsforfarandet
foregas med transparens och Gppenhet dar proportionalitetsprincipen och principen kring
omsesidigt erkannande skall beaktas. Dessa principer aterfinns i LOU varav det kan
konstateras att de grundlaggande upphandlingskraven ar nagorlunda de samma vid
offentlig upphandling som vid tjanstekoncession.

Man kan dock konstatera att dverklagningsforfarandet enligt LOU &r betydligt tydligare,
om inte t.o.m. lattare, da det inte star specifikt utskrivet om/eller hur tjanstekoncessioner
skall dverklagas. | enlighet med EU-stadgar'> méste dessa typer av beslut kunna prévas
vilket foranleder, i brist pa annan speciallagstiftning, att tjanstekoncessioner bor kunna
Overklagas enligt 22 och 22a8 FL.

Det temporéra inférandet av upphandlingsundantaget i LOU innebar att den
upphandlande myndigheten kan franga upphandlingskrav i de fall verksamhets- och
kontroll kriteriet &r uppfyllt. Det nya forslaget till ett permanent inférande av
upphandlingsundantaget innefattar samma uppléagg som det nu gallande Teckal-
undantaget. Eftersom den kommunala avfallsbranschen till stor del styrs genom heldgda
kommunalagda aktiebolag kommer Teckal-undantaget troligtvis att aberopas ofta av
myndigheter i ett led att tillforsékra sig ett stdndigt fléde av avfall till sina anlaggningar,
framst da till sina forbranningsanlaggningar. Detta resulterar i att Teckal-undantaget
paverkar upphandlingskraven inom den kommunala renhallningssektorn da den
upphandlande myndigheten i vissa fall kan franga kravet pa offentlig upphandling. Det ar
dock viktigt att komma ihag att enligt EU-domstolens faststallda praxis ar varje
medlemsstats nationella domstol skyldig att tolka tillampliga lagar i ljuset av EU-
ratten.™"

130 Art. 47 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna.
131 C-14/83 von Colson och Kamann.
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Detta innefattar att en tjdnstekoncession skall genomforas konkurrensneutralt oavsett om
den upphandlande myndigheten har eller inte har en upphandlingsskyldighet i enlighet
med undantagsreglerna i upphandlingslagarna. Upphandlingsundantaget innebér inte att
myndigheten far asidosatta de grundlaggande unionsrattsliga reglerna kring transparens,
icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet och émsesidigt erkannande vilket
framgar av EUF-fordraget.

5.3 Forvantningar infor framtiden

Kommissionen har konstaterat att det foreligger en viss osdkerhet éver hur myndigheter
skall tillampa EU-lagstiftningen pa omradet for offentlig upphandling. Detta har foranlett
EU-kommissionen att publicera ett arbetsdokument som ar &mnat att ge vagledning vid
tolkningen av rattspraxis inom omradet. Detta dokument offentliggjordes 2011.

For narvarande pagar ett nytt laglighetsprovningsmal i Helsingborgs kommun angaende
direkttilldelning av tjnstekoncession till NSR. En inhibition &r inlamnad till
Forvaltningsratten i Malmd dér kdarande begar en inhibition av ett beslut fattat av
Helsingborgs kommuns Kommunfullméktiges den 14 december 2011 dér ansvaret for
viss kommunal renhéllningsverksamhet dverlatits till NSR.**

Denna tilldelning av renhallningsverksamhet utgor en tjanstekoncession eftersom det i
pressmeddelandet fran den 14 december 2011 KF § 169/11 framgar att ersattningen till
NSR for utforda renhallningstjanster skall utga direkt fran renhallningskollektivet i
enlighet med den kommunala renhallningstaxan och da NSR star for den aktuella
risken.® | yrkandet framgér att beslutet strider mot EU-férdragets grundlaggande norm
om likabehandling, 6ppenhet m.m. da uppdraget inte foregatts av ett Gppet annonserat
anbudsforfarande. Vidare uppfyller denna direkttilldelning inte Teckal-undantaget i
2:10a LOU da varken kontrollrekvisitet eller verksamhetsrekvisitet ar uppfyllda.’** Malet
ligger nu hos Férvaltningsdomstolen i Malmo dar svarande kommit in med sitt svarsmal.
| detta aberopas ratten till organisationsfrihet, kommunens sjélvstyre och att
tjdnstekoncessionen inte innefattar ett kommersiellt utnyttjande av de aktuella tjansterna.
Vidare aberopar svarande bl.a. C-480/06 dar samarbete mellan offentliga myndigheter
inte behover foregas av ett upphandlingsforfarande.

Det ska bli intressant att folja rattsutvecklingen avseende detta drende. Inom ett omrade
dar ett prejudikat i sak l&nge varit mycket efterlangtat ligger nu, sent omsider, alla korten
synliga pa bordet.

Avfallsmarknaden har sett en tydlig utveckling av tjanstekoncessioner pa omradet varav
de effektuerade tjanstekoncessionerna pa avfallsmarknaden uppenbarligen har roért om en
del i grytan da de privata avfallsaktorerna reagerat med tydlighet dver den radande
situationen. Personligen tycker jag det &r viktigt att dessa fragor fors fram i ljuset och
beddmer darfor det positivt att organisationer som Konkurrenskommissionen*®

%2 FR malnr. 11851-11s. 1.
133 Michael Liverstam. Ansdkan om laglighetsprévning om yrkande om inhibition.
3% Michael Liverstam. Ansdkan om laglighetsprévning om yrkande om inhibition.

135 Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som startades av Stiftelsen Den Nya
Valfarden 1994. Gruppen utreder och bedémer anmalningar om att skattepengar anvants pa
sadant satt att konkurrensen snedvrids.
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/indexkonkurrens.asp.
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kostnadsfritt bistar privata aktorer sa att de far sin rost hord och att
Konkurrenskommissionen faktiskt offentligt ifragasétter myndigheternas agerande. Det ar
i min mening av hogsta vikt att denna typ av fragor tas upp till diskussion, inte bara pa
lokal niva, utan aven regionalt.

Slutligen, for att besvara fragan om hur rattsutveckling avseende tjanstekoncessioner har
paverkat upphandlingskriterierna for kommunala renhaliningsbolag vill jag framféra
foljande: Uddevalla-malet har foranlett att begreppet tjanstekoncessioner har lyfts fram i
ljuset. Nagon narmare prévning kring tjanstekoncessionen i sak prévades dock aldrig i
Uddevalla-malet da det konstaterades att eftersom en tjanstekoncession faktiskt forelag
skulle malet ha avskrivits redan pa forsta instansen da nagon 6verklagan enligt LOU inte
kan aberopas. Tjanstekoncessioner har tidigare inte behandlats inom
renhallningsbranschen. Eftersom lagstiftningen kring tjanstekoncessioner &r tamligen
tunn har unionsréttslig lagstiftning och domar fran EU-domstolen fatt fylla ut
tomrummet. Min forhoppning ar att det kommande NSR-malet blir vagledande,
fortydligar vad som innefattas i begreppet tjdnstekoncession och under vilka
forutsattningar det skall anses foreligga. Vidare kommer det, i min mening, att medféra
en tydlighet i om och hur tjanstekoncessionen skall upphandlas. Det kan dock konstateras
att i stort sett samma upphandlingskrav foreligger vid offentlig upphandling som vid en
upphandling av tjanstekoncession. Nationell och unionsréttslig praxis utgdr en
kompletterande funktion i faststallandet av definitionen av tjanstekoncession och dess
innebdrd. Jag ser personligen ingen anledning till varfor tjanstekoncessioner skall
undantas fran de grundldggande EU-réttsliga principerna bara for att kommunerna har en
lagstadgad ensamrétt 6ver den kommunala renhallningen eller for att de tillgodoser en
allménnyttig tjanst. Kanske vore det dven dags for en avreglering av det kommunala
renhallningsmonopolet da det uppenbarligen finns privata aktérer som ar fullt kapabla att
utfora uppdraget. Enligt min asikt bor privata aktorer ges majlighet att komma in med
anbud, och om detta ej ar mojligt ar det min férhoppning att de upphandlande
myndigheterna i alla fall skall bibehalla en transparens under koncessionsforfarande sa att
allmanheten far tillgang till de offentliga handlingar som ligger till grund for
myndighetsbeslutet.

Vidare pagar det for narvarande ett 6vertradelseforfarande i EU mot Sverige just med
anledning av att svenska kommuner har anlitat egna renhallningsbolag utan upphandling.
Det ovanstaende NSR-malet ar foremal for granskning i denna fordragsbrottsutredning
dar EU-kommissionen har framfoért att Helsingborg (stadens) forfarande gentemot NSR
inte utgor en "kommunalrattslig organisationsatgard”.**®

Uddevalla-malet har vunnit laga kraft men en ansokan om resning i laglighetsprévning &r
inlamnad till domstol. En framtida dom kommer darmed kunna faststalla exakt vilka
upphandlingsregler som géller vid tjanstekoncessioner da denna fraga aldrig faktiskt
provades i Uddevalla-malet. Darmed kommer det kunna konstateras, en gang for alla, om
och/eller hur en tjanstekoncession avseende de kommunala renhallningstjansterna skall
upphandlas.

1% vrkande till Mal 11851-121, s.3.
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