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SOKANDE

1. I L Recycling AB, 556056-2687
2. Ragn-Sells AB, 556057-3452
3. SITA Sverige AB, 556108-8393

Ombud for 1-3:
Chefsjuristen Par Cronhult
Box 5625
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MOTPART
Vésterads kommun

Ombud:

Advokaten Roland Adrell och jur.kand. Svante Hjertén
Garde Wesslau Advokatbyrd AB

Kungstorget 2

411 17 Goteborg

SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling

DOMSLUT
Forvaltningsratten avvisar | L Recycling AB:s, Ragn-Sells AB:s och
SITA Sverige AB:s yrkande om att malen ska aterforvisas till Kammar-

ratten i Stockholm.

Forvaltningsratten bifaller ansdkan pa sa séatt att ratten forordnar att

Vasteras kommuns upphandling av renhallningstjanster for ar 2013 ska

gobras om.
Dok.Id 94739
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-16 73 43 mandag — fredag

751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:00-16:00
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BAKGRUND

Visteras kommun (kommunen) &r tillsammans med elva andra kommuner
del&gare i Vafab Miljé AB (Vafab). Kommunernas samverkan regleras i
ett konsortialavtal fran 2004 enligt vilket kommunerna forbundit sig att
samverka inom avfallsomradet. | dom den 7 december 2011 bifoll forvalt-
ningsratten en av | L Recycling AB, Ragn-Sells AB och SITA Sverige AB
(avfallsbolagen) gjord ansokan om ogiltigférklaring av kommunens avtal

om kop av renhallningstjanster under 2012,

Avfallsholagen ansoker nu om éverprovning avseende Vasteras kommuns
(kommunen) avtal om kop av renhallningstjanster fran Vafab under 2013. |
dom den 19 november 2012 bifoll forvaltningsratten avfallsbolagens talan
och ogiltigforklarade kdpeavtalet. Kammarratten i Stockholm aterforvisade
genom beslut den 14 februari 2013 malen till forvaltningsratten for ny
handlaggning.

Den 2 maj 2013 avslog forvaltningsratten avfallsbolagens yrkande om

interimistisk atgard i upphandlingen.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Avfallsbolagen

Avfallsbolagen yrkar som bolagen slutligen bestamt sin talan att malen
aterforvisas till Kammarratten i Stockholm for bland annat ny prévning av
om nagot 6verklagande av forvaltningsrattens forsta dom i malet har kom-

mit in eller har kommit in i ratt tid.

For det fall malen inte aterforvisas till kammarratten yrkar avfallsholagen
att forvaltningsratten forordnar att avtalet som avser 2013 ars renhallnings-
verksamhet ska ogiltigforklaras. Om forvaltningsratten bifaller detta yr-
kandet yrkas att domen forenas med ett beslut enligt 16 kap. 16 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) om att avtalet inte far fullgo-
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ras till dess nagot annat har bestamts. | annat fall yrkar avfallsbolagen att

upphandlingen ska géra om.

Till stod for sin talan anfor avfallsbolagen sammanfattningsvis féljande.
Kommunens i malen aktuella avtalsférhallande med Vafab har sedan lang
tid reglerats pa sa satt att \Vafab genom sin styrelse foreslar villkor for
I6pande kostnadsdebitering avseende det nastkommande verksamhetsarets
tjanster, varefter kommunen genom kommunstyrelsen tar stallning till och
godkanner Vafabs forslag. Denna mellan parterna etablerade sedvana for
slutande av avtal beseglas slutligen konkludent genom att VVafab l6pande
utfor aktuella renhallningstjanster for vilka staden erlagger betalning enligt

faktura.

Den nu aktuella upphandlingen, for vilken dverprévning begérs, avser det
avtal som antingen har ingatts genom 6msesidiga forfoganden mellan
kommunen och Vafab den 4 april 2012, eller som i vart fall kommunen
givit till kanna som sin avsikt att ingd och som avser att reglera villkoren
for kommunens kop av renhallningstjanster direkt fran Vafab den 31
december 2012. Avtalet har tillkommit pa sa satt att Vafabs styrelse fram-
stallt priser och 6vriga villkor for 2013 ars tjanster vilka for kommunens
vidkommande accepterats genom beslut av kommunstyrelsen i Vasteras
per den 4 april 2012 (KS 143/2012). | vart fall har kommunen genom
samma beslut givit till kdnna som sin avsikt att inga motsvarande avtal
med Vafab, pa ett satt som har rattslig verkan. Kommunen har hittills
under 2013 (den 25 mars 2013) fakturerats ca 10 miljoner kronor. Att det
inte skulle finna nagot avtal bestrids saledes dven med stdd av faktiska

omstandigheter.

Kommunen har asidosatt kravet pa annonsering samt de grundlaggande
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och 6ppenhet pa ett
satt som medfort skada for avfallsbolagen. Forutsattningar for Teckal-
undantag enligt 2 kap. 10 a § foreligger inte i malen. Det foreligger heller



4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 857-, 862-, 864-13 E
| UPPSALA 2013-08-16

inte forutsattningar for undantag fran upphandlingsregelverket med stod av
EU-domstolens domar i mal C-480/06 Hamburg och C-159/11 Locale di

Lecce (Hamburgundantaget).

Kommunen

Kommunen bestrider bifall till avfallsbolagens yrkanden i sak. Till stod for
sin instéllning anfor kommunen bland annat foljande. Det har inte,

under 2012 eller tidigare, uppkommit ett avtal i avtalslagens mening
mellan kommunen och Vafab. Darmed foreligger inget avtal som kan blir
foremal for ogiltigforklaring. Det har inte, under 2012 eller tidigare, mellan
kommunen och Vafab slutits ett skriftligt kontrakt i den mening som avses
i 2 kap. 10 § LOU. Det ifragasatts om ett avtal, som inte &r ett kontrakt
enligt 2 kap. 10 8 LOU kan goras till foremal for en ogiltighetstalan enligt
16 kap. LOU. Till stod for att nagot bindande avtal mellan kommunen och
Vafab inte den 12 december 2012 foreldg vad avser tjanster for 2013
aberopar kommunen ett rattsintyg fran dr Rolf Dotevall, professor i

handelsrétt vid Handelshdgskolan i Géteborg.

Bestdmmelsen i 7 kap. 1 § LOU é&r enligt sin ordalydelse endast tillamplig
nar en upphandlande myndighet avser att tilldela ett kontrakt eller inga ett
ramavtal. En tilldelning av ett avtal, som vare sig ar ett kontrakt eller ett
ramavtal, torde darmed inte kunna utgdra en dvertradelse av ndmnda lag-
rum. Inte heller underliggande EU-direktiv ar tillampliga pa ndgot annat &n
skriftliga avtal mellan en upphandlande myndighet och en leverantor.
Hérav foljer att det saknas forutsattningar att meddela bifall till yrkandet
om ogiltighet. VVafab saknar bade handlingsfrihet i frdgan huruvida Vafab
ska utfora de uppdrag som genom aktiedgardirektivet tilldelats VVafab och
inflytande Gver vilken erséttning som ska utga for dessa tjanster. Forfaran-
det omfattas saledes inte av upphandlingsdirektivens kontrakts-begrepp i
enlighet med EU-domstolens dom i malen, C-295/08 Asemfo p. 54.
Géllande avfallsbolagens yrkande om att upphandlingen ska goras om an-
for kommunen att det inte finns nagon pagaende upphandling som kan bli
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foremal for overprovning. Det torde darfor inte bli aktuellt att forordna om

att upphandlingen ska goras om.

Undantagsbestdmmelsen i 2 kap. 10 a 8 LOU, det s.k. Teckalundantaget, ar
tillampligt i relationen mellan kommunen och Vafab. Samarbetet ar &ven
undantaget upphandlingsregelverket med stéd av det s.k. Hamburg-

undantaget.

DOMSKAL

Yrkandet om aterforvisning
Inledningsvis konstaterar forvaltningsréatten att laglig mojlighet for ratten
att aterforvisa malen till Kammarratten i Stockholm saknas. Avfallsbola-

gens yrkande ska darfor avvisas.

Yrkandena om atgard i upphandlingen

Aktiedgaravtal slots den 27 augusti 2004 mellan VVafabs agarkommuner. |
detta anges bland annat att foremalet for bolagets verksamhet ska vara att
svara for den regionala avfallshanteringen i &garkommunerna. Dérvid

anges ett antal uppréknade arbetsuppgifter som Vafab ska utfora.

Avtalet innehaller bland annat bestammelser som reglerar finansiering av

bolagets verksamhet.

Forvaltningsrétten finner inledningsvis foljande. Vafab &r ett aktiebolag
och saledes en sjalvstandig juridisk person. Vafab utfor for tillfallet de
aktuella renhallningstjansterna at kommunen, och far betalt for dessa. Sa
har skett sedan 2004. Hogsta Forvaltningsdomstolen, HFD, uttalade i malet
RA 2008 ref. 26 (SYSAV), med hénvisning till prop. 2005/06:78 s.113, att
det for att det ska vara fraga om ett upphandlingskontrakt kravs att det sker
ett utbyte av nagot slags nyttigheter mot ersattning. | det malet saknades

skriftligt avtal mellan de upphandlande kommunerna och den aktuella
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leverantdren, vilket inte hindrade HFD fran att Gverprova upphandlingen.
Forvaltningsrétten finner mot denna bakgrund och med hénsyn till omstén-
digheterna i de nu aktuella malen att ett upphandlingskontrakt om avfalls-

hantering for ar 2013 maste anses foreligga mellan kommunen och Vafab.

Fraga uppkommer da nar denna upphandling pabdrjats, vilket ar av avgo-
rande betydelse for vilken lagtext som ska tillampas i malen. Vid infor-
andet av LOU bestamdes i 6vergangshestammelser att bestammelserna i
den aldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) ska till-
ampas pa upphandlingar som har paborjats fore LOU:s ikrafttradande den
1 januari 2008.

HFD har i dom meddelad den 17 maj 2013 (mal nr 5766-12) tagit stallning
till nar en upphandling ska anses ha paboérjats vid tillampning av den med
den har aktuella 6vergangsbestammelsen likalydande 6vergangs-
bestammelsen till lagen (2010:571) om &ndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling. Malet géllde upphandlingsskadeavgift pa grund av
otillaten direktupphandling enligt 17 kap. LOU. Fragan i det malet var om
en upphandling skulle ha pabdrjats nar upphandlande myndighet ingick
avtal med en leverantor eller redan genom de faktiska atgarder for att
mojliggora avtalet som myndigheten vidtog innan bestammelserna om
upphandlingsskadeavgift tradde i kraft. HFD anfdérde i domen att ett upp-
handlingsforfarande far anses ha paborjats nar det stadium har passerats da
rent interna Overvaganden och forberedelser gors inom en myndighet infor
en upphandling. | malet hade den upphandlande myndigheten tagit externa
kontakter i fraga om den aktuella upphandlingen och darigenom uttryckt
sin vilja avseende anskaffningen pa ett sadant satt att beslutet hade passerat
stadiet da det ar fraga om myndighetens interna évervaganden. (a.a. dom s.
6-7).

I mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike (aven refererat i HFD:s
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avgorande 5766-12), fann EU-domstolen att det genom en protokolls-
anteckning fran ett mote framgick att ett avtal skulle slutas med ett visst
bolag och att detta innebar att ett beslut om att anvéanda ett forhandlat for-
farande utan foregaende uppmaning till anbudsgivning hade fattats senast

vid detta mote.

Kommunen har anfort att, for det fall ett avtalsforhallande foreligger, detta
ska anses ha forelegat sedan 2004. Avfallsbolagen daremot argumenterar
for att ett avtal uppkommit under 2012 genom kommunstyrelsens beslut
den 4 april 2012 eller genom anslag av det beslutet pa kommunens anslags-
tavla den 13 april 2012. For det fall nagot sadant avtal inte har kommit till
stand anser avfallsbolagen att kommunen genom kommunstyrelsens beslut

i vart fall paborjat upphandlingen.

Aktiedgaravtalet galler till och med utgangen av ar 2024. Forvaltnings-
ratten finner mot bakgrund hérav att, oavsett nar ett avtalsforhallande ska
anses ha uppkommit, det av ovan ndmnd praxis foljer att upphandlingen av
2013 ars avfallshanteringstjanster maste anses ha pabdrjats senast genom
att kommunen ar 2004 ingick aktieagaravtalet. Ansokan om 6verprévning

ska séledes prévas mot ALOU.

Av bedomningen i foregaende stycke foljer att 16 kap. 13 § LOU inte kan
tillampas i malen och foljaktligen dven att avfallsbolagens yrkande om
ogiltigférklaring av avtalet inte kan bifallas.

Avfallsbolagen har vidare yrkat att upphandlingen ska géras om. Enligt 7

kap. 2 § ALOU ska ratten besluta att upphandlingen ska géra om eller att

den far avslutas forst sedan rattelse gjorts, om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot 1 kap. 4 8 ALOU eller mot ndgon annan bestammelse
i lagen och detta medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida

skada.
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| 1 kap. 7 8 ALOU anges att en upphandlande enhet skall annonsera upp-
handlingar om inte annat framgar av 2-5 kap.

Av vad Hogsta forvaltningsdomstolen anfort i SYSAV-avgorandet samt
vad forvaltningsratten ovan konstaterat foljer att det i malen foreligger ett
upphandlingskontrakt med innebdrden att kommunen ska kopa tjanster av
Vafab. Det framgar av utredningen i malen att det &r frdga om en tjanst
som omfattas av 5 kap. ALOU. HFD har i SYSAV-malet vid tillampning
av ALOU Kklargjort att de s.k. Teckal-kriterierna inte kan tillampas efter-
som den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehaller nagra sadana
undantag fran upphandlingsskyldigheten. Forvaltningsratten finner att det-

samma maste gélla det s.k. Hamburgundantaget.

Genom att kommunen vid upphandlingen inte iakttagit ALOU:s
bestammelser har avfallsbolagen kunnat lida skada.

Avslutningsvis konstaterar forvaltningsratten att det foljer av RA 2005 ref.
10 att det faktum att ett avtal redan slutits i upphandlingen inte, trots vad
som anges i 7 kap. 1 § andra stycket ALOU, utg6r hinder mot att forvalt-

ningsratten prévar ansokan om dverprévning.

Forvaltningsratten bifaller darfor avfallsbolagens ansdkan pa sa sétt att
ratten forordnar att Vasteras kommuns upphandling av renhallningstjanster
for ar 2013 ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)

Per-Erik Nistér

radman

Malen har foredragits av Erik Edstrom.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan férhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden £6r &verklagandet f6r
offentlig part riknas fran den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med odverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmél anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. 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
torvaltningsritten.

www.domstol.se



