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YRKANDEN M.M.

Uddevalla kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten, med dndring av
forvaltningsrittens dom, avsldr alternativt avvisar ansdkan om Gverprov-
ning. Vidare yrkar kommunen att kammarratten begir forhandsavgdrande
fran EU-domstolen.

Liselotte Lo6f AB (bolaget) anser att dverklagandet ska avslés.

Kommunen anfdr bl.a. fljande till stéd for sin talan.

Undantag frén upphandling pd grund av tidnstekoncession

Forvaltningsrittens dom ér oférenlig med EU-domstolens praxis och uni-
onsritten i ovrigt. Sarskilt anmarkningsvirt ar att forvaltningsratten bortser

frin EU-domstolens dom i mél nr C-206/08.

Det finns ett nytt mal vid EU-domstolen som ror gransdragningen mellan
tjanstekoncession och tjanstekontrakt, mal nr C-274/09. Generaladvokaten
limnade forslag till avgdrande i mélet den 9 september 2010 och domstolen
meddelade dom den 10 mars 2011, dvs. efter det att Kammarratten i Gote-
borg meddelade beslut i laglighetsprévningsmalet med mal nr 3917-09. Det
har dirmed framkommit “nagot nytt” efter kammarrittens nimnda beslut.
EU-domstolens dom ger ytterligare stdd for kommunens uppfattning att
avtalet mellan kommunen och Uddevalla Energi AB utgor en tjénstekonces-

sion.

I EU-domstolens dom i m&l nr C-206/08 och i mal nr C-274/09 redogtrs det
utforligt for ndr ett avtal ska klassificeras som en tjanstekoncession. Av do-
marna framgér att det &r en tjénstekoncession om 1) tjénsteleverantoren inte
f4r ersittning direkt frin den upphandlande myndigheten, och 2) den upp-

handlande myndigheten 6verfor hela eller en betydande del av den risk som
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den upphandlande myndigheten skulle 16pa om den utforde tjénsten sjalv.
Ar dessa tva rekvisit uppfyllda dr avtalet en ] instekoncession. Det saknar
betydelse att verksamhetsrisken &r “mycket begréinsad” p& grund av de of-
fentligrittsliga villkoren for tjanstens organisation (t.ex. som i C-206/08,
anslutnings- och nyttjandetving samt avgiftsberdkning enligt principen om
kostnadstickning). Det finns alltsd inget krav pé att koncessionsinnehavaren
ska 16pa en sddan "kommersiell risk” som bolaget gor gillande. Det saknar
ocksa betydelse om erséttningen &r privat eller offentligrittsligt reglerad.
Det saknar dven betydelse att tjdnsteleverantoren ar et heldgt kommunalt
bolag (tjansteleverantdren i C-206/08 var ett heldgt kommunalt bolag), lik-

som hur avtalet har rubricerats.

De argument som bolaget anfor till stod for att avtalet mellan kommunen
och Uddevalla Energi AB inte ska anses vara en ] anstekoncession r precis
de argument som EU-domstolen avfardar i C-206/08. Avtalet mellan kom-
munen och Uddevalla Energi AB innebir att Uddevalla Energi AB ska fi-
nansiera verksamheten genom avgifter fran fastighetségarna. Uddevalla
Energi AB far ingen ersittning direkt frin kommunen. Avtalet innehéller
inga forlustersittningsgarantier eller andra villkor som reducerar Uddevalla
Energi AB:s verksamhetsrisk. Kommunen har alltsd dverfort hela verksam-
hetsrisken pd Uddevalla Energi AB. Uddevalla Energi AB stér risken for att
intikterna inte motsvarar kostnaderna, att betalningsskyldiga blir insolventa
eller av andra skil inte vill betala, att det uppstér en bristande jamvikt mel-
lan utbud och efterfrigan t.ex. pd grund av minskade avfallsméangder till
£51jd av 1agkonjunktur eller negativ befolkningsutveckling. Bolagets anso-

kan om overprovning ska dérfor avvisas.

Det mé vara en brist att kommunen missat att skriva in i renhallningstaxan
till vern avgiften ska betalas. Denna brist saknar emellertid betydelse for

avtalets klassificering eller dvriga invindningar som bolaget anfor.
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Undantag frén upphandling pd grund av ensamrditt enligt 1 kap. 7 $ LOU

1 kap. 7 § LOU har samma lydelse som artikel 18 i direktiv 2007/18/EG. 1
propositionen stdr det dessutom att bestimmelsen har utformats 1 dverens-
stammelse med direktivet. Sverige har séledes inte infort en avvikande regel
i sin lagstiftning. For vrigt 4r artikel 18 i direktiv 2004/18/EG sé detaljerad
och konkret att bestimmelsen ska anses vara en fullstindigt harmoniserad
sekundirrittslig rittsakt vilken varken fér 6verskridas eller underskridas i
medlemsstatens lagstiftning. Skulle kammarritten dela forvaltningsrattens
uppfattning att Sverige inskrénkt direktivbestimmelsen genom 1 kap. 7 §

LOU gor kommunen gillande att en sddan inskrankning inte ar tillaten.

Undantag fén upphandling i enlighet med EU-domstolens dom C-480/06

Bolaget gor gillande att domen i mal C- 480/06 saknar relevans eftersom
avtalet mellan kommunen och Uddevalla Energi AB inte dr négot "kom-
munalt samarbete”. Enligt kommunens uppfattning géller domen lika myck-
et for den situation som &r aktuell hir eftersom det i bada fallen &r friga om
ritten for en offentlig myndighet att utfora en allmannyttig uppgift med
egna medel vilken giller sdvil for en ensam myndighet som for flera myn-
digheter i samverkan. Domen utgér vidare stod for uppfattningen att unions-
ritten inte stiller nigra krav pé den legala formen for utforandet av en all-
minnyttig uppgift. Dbet saknar alltsa betydelse om kommunen utfor uppgif-
ten genom sin forvaltning eller genom ett heldgt bolag. Enligt 3 kap. 16 §
kommunallagen (1991:900) fir kommuner éverldmna varden av kommuna-
la angeligenheter till aktiebolag. Organisationsfriheten ar ocksa en viktig

del i det grundlagsskyddade kommunala sjélvstyret.

Bolaget anfor bl.a. f6ljande till stéd for sin talan.
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Undantag frén upphandling pd grund ay tidnstekoncession

Frégan om kontraktstilldelningens réttsliga karaktir har tidigare lagakraft-
vunnet avgjorts av Kammarrétten i Goteborg i samband med laglighets-
provning i mél nr 3917-09. Rétten fann i detta mél att tilldelningen skulle
beddmas som et tjdnstekontrakt och inte som en tjanstekoncession. Forut-
sittningarna har dérefter inte dndrats 1 sak. Det unionsrittliga laget har inte
heller &ndrats genom domstolens dom i mél C-274/09. Domen utgér fran
EU-domstolens tidigare fastlagda réttspraxis, bl.a. domstolens dom den 10
september 2009 i mal nr C-206/08. Denna praxis var vil kiind vid tidpunk-
ten for kammarrittens tidigare laglighetsprévning och hade &beropats och

kommenterats inom ramarna for skriftvixlingen i detta mél.

Férhallandena i nu aktuellt fall skiljer sig frén vad som enligt EU-
domstolens praxis kinnetecknar tjénstekoncessioner i sa matto att det om-
hindertagande av hushdllsavfall som har uppdragits fran kommunen till
Uddevalla Energi AB inte medfor att privatrétislig avgift betalas till energi-
bolaget. De berdrda fastighetséigarna i Uddevalla ar forvaltningsrattsligt
forpliktigade att betala nimnda avgift i enlighet med kommunal taxa, var-
ken de vill eller inte. Ndgon alternativ mdjlighet stdr dem inte till buds. Den
omstindighet att fastighetségarna i enlighet med kommunens bestdmmande
ska utge sina betalningar direkt till energibolaget kan inte medfora annan
bedémning, eftersom bolaget hirvid endast fungerar som mellanman for
kommunens uppbérd. Nagra privatrittsliga (civilrattsliga) avtalsforhallan-
den uppkommer aldrig mellan fastighetségarna och Uddevalla Energi AB,

vars avtalsmotpart &r kommunen.

Av EU-domstolens senast aktuella dom i mél nr C-274/09 pépekar domsto-
len att ”den ekonomiska risk som #r forenad med utnyttjandet av tjénsten”
ska forstds som en risk att utsittas for marknadens nycker som kan ta sig
uttryck i en risk for att utsittas for konkurrens fran andra ekonomiska aktd-

rer, en risk for insolvens hos de som 4r betalningsskyldiga for tillhandahall-
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na tjénster, en risk for att inkomsterna inte ska tacka samtliga kostnader
eller till och med en risk att st ansvaret for alla sorters skador som upp-

kommer till f6ljd av brister i tjénsten.

I nu aktuellt mal foreligger det inte nfgra sddana riskmoment. Uddevalla
Energi AB riskerar inte att utsittas for marknadens nycker i form av kon-
kurrens frin andra ekonomiska aktorer, eftersom aktuella avfallstjénster
omfattas av kommunalt monopol. Av samma skil foreligger inte heller risk
for bristande jamvikt mellan utbud och efterfrigan. Férekommande risk for
insolvens hos renh&llningskollektivet r obefintlig eller helt forsumbar. Ud-
devalla Energi AB:s risk fér att inkomsterna inte ska ticka samtliga kostna-
der eller att std ansvaret for skador som uppkommer kompenseras av att
foretaget dikterar villkoren for uppdraget gentemot kommunen samt att
kommunen, som 4gare, ytterst stdr risken for alla eventuella forluster i verk-

sambheten.

Bolaget vill dven papeka att enligt 27 kap. 6 § tredje stycket miljébalken ska
forekommande (renh&llnings-) taxa innehédlla bestimmelser om bl.a. till
vem avgiften ska betalas. Nu gillande renhallningstaxa f6r Uddevalla
kommun innehller ingen sidan bestimmelse, som medger att betalning i
enlighet med taxan kan ske direkt till Uddevalla Energi AB. Vad kommu-
nen har pastitt om tredjemansbetalning direkt till Uddevalla Energi AB ar

siledes inte lagligen grundat.

Aven vid tilldelning av tjinstekoncessioner ska samma grundliggande EU-
principer om likabehandling, icke-diskriminering, transparens (6ppenhet)
etc. iakttas som vid offentlig upphandling av tjanstekontrakt. S& har emel-
lertid inte skett i forevarande fall. Kommunen har i stéllet, utan annonsering
eller annan infordran av konkurrerande anbud, vént sig direkt till Uddevalla
Energi AB och tecknat avtal. Bolaget har ddrmed uteslutits frén att vara med

och limna anbud. Aven s&som tjinstekoncession betraktad har den aktuella
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tilldelningen till Uddevalla Energi AB skett genom gsidosittande av grund-

laggande unionsrattsliga regler.

Undantag frén upphandling pa grund av ensamrdtt enliot 1 kap. 7 $ LOU

Vad avser mojligheten till dverlimnande av ensamratt enligt 1 kap. 7 §
LOU innefattar detta i grunden ett statsrittsligt stallningstagande som 1 for-
sta hand far avgoras med utgdngspunkt i respektive medlemsstats forfatt-
ningsrattsliga reglering. Svenska kommuner har, sdsom tidigare uppmark-
sammats, inte medgivits mdjlighet att 6verldmna ensamratt i form av lagligt

monopol.

Undantag frén upphandling i enlighet med E U-domstolens dom C-480/06

- Nér det giller den dberopade domen i mél nr C-480/06 har regeringen i

prop. 2009/10:134 s. 51 f. uttalat att det med stéd av nimnda dom inte &r
mdjligt att utesluta att upphandlingsskyldighet foreligger till och med i friga
om kommunalférbund och gemensamma namnder. Avgdrandet kan i denna
belysning knappast laggas till grund for att utesluta upphandlingsskyldighet
fran kommunala bolag. Vidare, eftersom Uddevalla Energi AB inte 4gs
gemensamt av flera kommuner, &r det i nu aktuellt mél emellertid inte friga
om nigot kommunalt samarbete, varfor det aktuella rittsavgorandet dverhu-

vudtaget saknar relevans.

Undantag frén upphandling pé grund av 2 kap. 10 a SLOU

Kommunen kan inte med stdd av 2 kap. 10 a § LOU eller EU-domstolens
Teckal-praxis fréngd bestimmelserna i LOU eftersom Uddevalla Energi AB

inte uppfyller ndgot av kriterierna for detta.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fréga i milet dr om det forelegat en skyldighet f6r kommunen att upphandla

den i malet aktuella tjansten i enlighet med bestimmelserna 1 LOU.

Undantag frén upphandling pd grund av tjdnstekoncession

Kammarritten konstaterar till att borja med att kammarrittens tidigare avgo-
rande i laglighetsprovningsmaélet inte utgér hinder f6r kammarratten att i
aktuellt mal prova frigan om avtalet rorande avfallshantering utgor tjdnste-

koncession eller tjédnstekontrakt.

Av artikel 17 i direktiv 2004/18/EG framgér att direktivet inte ska tillimpas
pé tjanstekoncessioner. Med tj anstekoncession menas enligt artikel 1.4 ett
kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden
att ersittningen for arbetet endast utgdrs av ritten att utnyttja tjansten eller

dels av en sadan ritt, dels betalning.

Av 1 kap. 2 § forsta stycket LOU framgdr att lagen géller for offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjdnster samt av byggkoncessio-
ner. Av sista stycket framggr att i friga om tjanstekoncessioner giller endast

1 kap. 12 § LOU.

Enligt 2 kap. 18 § LOU forsta stycket avses med tjanstekontrakt ett kontrakt
som giller utférande av tjanster enligt bilaga 2 eller 3 (A- eller B-tjanster)
och som inte utgér ett byggentreprenadkontrakt enligt 3 § eller ett varukon-

trakt enligt 21 §.

Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma
slag som ett tjanstekontrakt men som innebar att ersittningen for tjansterna

helt eller delvis utgdrs av en ritt att utnyttja tjinsten.
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EU-domstolen har konstaterat att begreppen tjanstekoncession och tjanste-
kontrakt #r tamligen niraliggande och att det darfor inte dr okomplicerat att
gora en tydlig tskillnad mellan dem pa forhand. Den réttsliga klassifice-
ringen av ett kontrakt beror sdledes pa de konkreta omstédndigheterna i det

enskilda fallet (EU-domstolens avgorande i mél nr C-300/07 p. 70).

Av domstolens praxis framgdr att vid en jimforelse mellan ett tjdnstekon-
trakt och en tjanstekoncession ligger skillnaden i ersittningen for tjénsternas
utforande. Tjanstekontraktet innefattar en erséttning som den upphandlande
myndigheten betalar direkt till tjansteleverantoren, medan en tjénstekonces-
sion foreligger nér ersittningen endast bestdr i rétten att utnyttja tjdnsten,
eller av dels en sddan ritt, dels betalning, och leverantdren bér risken som dr
forbunden med att tillhandahalla de aktuella tjansterna (se bl.a. EU-
domstolens avgdrande i mél nr C-206/08 p. 51, 59 och 68 och i mil
C-196/08 p. 39).

I EU-domstolens mal C-206/08 hade domstolen att ta stdllning till huruvida
ett avtal ska klassificeras som en tjdnstekoncession nér tjansteleverantoren
inte far ersittning direkt av den offentliga myndighet som den ingéit avtal
med, och huruvida det har ndgon avgorande betydelse for klassificeringen
att den risk som tjinsteleverantoren tar, och som ar férenad med utnyttjan-
det av den tjéinst som ér foremal for avtalet, redan frin borjan &r begrénsad

pé grund av de offentligrittsliga villkoren for tjanstens organisation.

EU-domstolen konstaterade i domen att en av de former som tjénsteleveran-
torens ritt att utnyttja tjinsten kan anta ar att denne ersitts genom betalning
frén tredje man, vilket i mélet var anvdndarna av den berdrda tjénsten (p.
53). Domstolen konstaterar ocksa att det saknar betydelse om erséttningen
ar privat- eller offentligrittsligt reglerad (p. 55). Vidare konstaterar domsto-
len att det &r vanligt att vissa verksamhetssektorer, bland annat sektorer med
nira anknytning till allminnyttig verksamhet sdsom vattendistribution och

bortféring av avloppsvatten, regleras av bestimmelser som kan medfora att
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de ekonomiska riskerna begrinsas (p. 72). Domstolen anser det inte rimligt
att kriva att en myndighet som tilldelar en koncession ska inrétta villkor for
konkurrens och ekonomisk risk som 4r hdrdare dn dem som giller inom den
berdrda sektorn till foljd av bestimmelser som ér tillimpliga inom densam-
ma (p. 75). For att det ska anses vara frdga om en tjanstekoncession dr det
enligt domstolen under alla omstindigheter nddvéndigt att den upphandlan-
de myndigheten éverfor hela eller dtminstone en betydande del av den risk
som #r forenad med utnyttjandet av tjinsten, dven om den risk som den
upphandlande myndigheten bér &r mycket begrénsad (p. 77). Domstolen
angav att det ankom pa den nationella domstolen att bedoma huruvida hela
eller en betydande del av en upphandlande myndighetens risk har 6verforts
(p. 78). Domstolens slutsats var att den omsténdigheten att uppdragstagaren
vid ett avtal om tjinster inte erhdller ersittning direkt av den upphandlande
myndigheten, men har rétt att ta ut ersattning frén tredje man, ar tillracklig
for att avtalet ska anses utgdra en tjinstekoncession, under forutsittning att
uppdragstagaren dvertar hela eller dtminstone en betydande del av den risk
som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om den utforde tjénsten
sjdlv, dven om denna risk redan frdn borjan dr mycket begrinsad pa grund

av de offentligrattsliga villkoren for tjanstens organisation (p. 80).

Aven EU-domstolens dom i mél nr C-274/09 ror gransdragningen mellan
tjianstekoncession och tjinstekontrakt. Domstolen konstaterar sammanfatt-
ningsvis att ndr ersittningen till den utvalda ekonomiska aktoren uteslutande
betalas ut av andra &n den upphandlande myndighet som tilldelat ett kon-
trakt om riaddningstjinst och den ekonomiska aktoren stér verksamhetsris-
ken, iven om denna risk dr mycket begrénsad — sédrskilt med hénsyn till att
anvindaravgifterna for tjansterna faststélls genom arliga férhandlingar med
tredje man och att den ekonomiska aktéren inte garanteras full tackning for
de kostnader som burits inom ramen for utférande av verksamheten som &r
forenlig med de principer som uppstills i nationell lagstiftning — ska kon-
traktet i friga kvalificeras som tjanstekoncession, i den mening som avses i

artikel 1.4 i direktiv 2004/18/EG (p. 48).
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Frigan #r d& om kommunens hantering av avfallshanteringstjanster utgor

tjanstekoncession i enlighet med ovan redovisade kriterier.

Kammarritten har forst att ta stillning till vem eller vilka som utger ersatt-

ning till Uddevalla Energi AB for utforda tjénster.

Av utredningen i mélet framgér att Uddevalla Energi AB inte erhéller nagon
ersittning direkt frén kommunen utan endast frén anvéndarna av tjdnsten.
EU-domstolen har uttryckligen angett att det i denna bedomning saknar be-
tydelse om ersittningen &r privat- eller offentligrittsligt reglerad (jfr C-
206/08 p. 55). Att avgiften faststills genom en taxa som faststélls av kom-
munen innebér dirfor enligt kammarritten inte att kommunen utger ndgon
ersittning till Uddevalla Energi AB eller att Uddevalla Energi AB agerar
som mellanman f6r kommunens uppbérd. Denna bedomning péverkas inte
heller av det forhillande att det finns ett nyttjandetvang for anvéndarna av

tjdnsterna.

Nista friga som domstolen har att ta stillning till & om den verksamhets-
risk som kommunen skulle 16pa om den utfrde tjansten sjélv helt eller de-

vis dvertagits av Uddevalla Energi AB.

Av vad som framgdr av utredningen har alla dtaganden som kommunen har
overforts till Uddevalla Energi AB. Den enda faktor som Uddevalla Energi
AB inte kan paverka dr prissittningen for en stor del av tjénsterna, dock inte
samtliga. I C-274/09 fann EU-domstolen att det var en risk i sig att leveran-
téren inte ensam kunde bestimma anvindaravgifterna. I nu aktuellt mél kan
leverantren inte alls pAverka anvéndaravgifterna eftersom kommunen en-

sam faststiller dessa.

Precis som i EU-domstolens mal kan Uddevalla Energi AB inte avsta frén

att bedriva sophanteringsverksamheten. Uddevalla Energi AB garanteras
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inte heller full kostnadstickning och det stir helt och héllet risken for om de
betalningsskyldiga blir insolventa eller av andra skil inte vill betala. I EU-
domstolens mal hade leverantdren viss hjilp med indrivning av andra organ,
vilket inte ar fallet i aktuellt mal. Som i EU-domstolens mél finns det inte
nigot formellt hinder for kommunen att anlita fler leverantdrer for sophan-
teringen. Kammarrittens bedomning 4r att den verksamhetsrisk som ér for-

enad med att utfora aktuell tjéinst har overtagits av Uddevalla Energi AB.

Vad som framkommit om det aktuella forfarandet ger saledes enligt kam-

marrittens mening stdd for att Uddevalla Energi AB erhéller erséttning en-
dast frin anvindarna av tjinsten och att all ekonomisk risk for tjénstens ut-
forande avilar Uddevalla Energi AB. Kammarritten finner darfor att forfa-

randet #r att betrakta som en tjdnstekoncession.

Frigan som d& uppkommer &r om ett sédant forfarande kan bli féremél for
verprovning enligt LOU. Kammarrétten kan notera att tidigare géllande lag
om offentlig upphandling (1992:1528), inte innehdll ndgra bestammelser
om tjinstekoncessioner och att Hogsta forvaltningsdomstolen funnit att
tjanstekoncessioner inte kunde goras till foremal for provning enligt tidigare

tillamplig lag, vilket ocksd framgér av forarbetena (jfr RA 2008 not. 101).

I nu gallande LOU har inforts en definition av begreppet tjénstekoncession
och en direkt bestimmelse som tydligt anger att endast 1 kap. 12 § LOU
giller i friga om tjinstekoncessioner. Négot stod i gillande LOU finns dér-
for inte for att prova aktuellt forfarande. Mot denna bakgrund skulle for-

valtningsritten ha avvisat bolagets ansdkan om dverprovning.

Ovriea undantag frén upphandling

Eftersom bolagets anstkan om éverprovning skulle ha avvisats av forvalt-

ningsritten redan pa den grund att aktuellt avtal utgdr tjénstekoncession
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foreligger inget skil for kammarrétten att préva kommunens 6vriga invand-

ningar om undantag fran upphandling.

Begdran om forhandsavgorande fran EU-domstolen

Kammarritten finner att det inte finns ndgot utrymme for tvivel om hur de
gemenskapsrittsliga frigorna som aktualiseras i mélet ska beddmas. Det

saknas darfor skl att inhdmta férhandsavgdrande frin EU-domstolen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1)

Carl Gustav Fernlund

/ :;/ .
Tt ——
Blrglb engiksson 7 Lennart Berglun

referent

lant >

/Marie Andersson
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MOTPART
Uddevalla kommun
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Ombud: Férbundsjurist Mathias Sylwan
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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (1.OU)
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renhallningstjanster ska goras om.
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Uddevalla Energi AB eller Uddevalla Kraft AB i det senare bolagets
avfallsforbranningsanldggning Lillesjoverket i Uddevalla. Uppdraget att
ansvara for renhallningsverksamheten omfattas av undantag frén

upphandlingsskyldighet enligt foljande.

Undantag fran upphandling pé grund av ensamrét enligt 1 kap. 7 § LOU

Kommunen anfor att Uddevalla Energi AB har anfortrotts en ensamritt att
fullgra kommunens skyldigheter enligt 15 kap. 8 § Miljobalken
(1998:808) att samla in och transportera kommunens hushéallsavfall till en
behandlingsanliggning. Genom att 6verfora renhallningsverksamheten,

dvs. kommunens ensamritt att utfora insamling, transport och &tervinning
av avfall, till Uddevalla Energi AB har kommunen delegerat de
verkstillande uppgifterna i det kommunala avfallsmonopolet. Uddevalla
Energi AB fick ensamrétt genom fullméktigebeslutet och var dirmed
innehavare av ensamrétt enligt 1 kap. 7 § LOU nér avtalet om overforing

av renhallningen ingicks.

Uddevalla Energi AB, Uddevalla Utvecklings AB och Uddevalla Kraft AB
ar alla upphandlande myndigheter. Renhallningsverksamheten Sverfordes
till Uddevalla Energi AB genom ett fullmaktigebeslut. Ett
fullmaktigebeslut 4r en sddan offentligrittslig handling som omfattas av
begreppet “lag eller annan forfattning” i 1 kap. 7 § LOU. Med detta
begrepp avses att ensamrétien ska ha sin grund i en offentligrttslig atgérd,
utan krav p4 att atgérden ska ha en viss form eller ha beslutats pé en viss
niva, t.ex. medlemsstatens lagstiftande forsamling. Bestimmelsen i 1 kap.
7 § LOU &r en implementering av artikel 18 i direktiv 2004/18. I artikeln
uttrycks motsvarande begrepp med offentliggjorda lagar eller andra
forfattningar som #r forenliga med fordraget™. Lagstiftaren har inte avsett
att LOU i detta avseende skulle fa en annan, snivare, innebo6rd dn

direktivet. Avgdrande dr ensamrattens och avtalets syfte, dvs. att
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Teckalundantaget inte uppfyllt, eftersom det var fraga om avtal mellan fem
lokala myndigheter. EU-domstolen fann 4nda att avtalet inte omfattades av
upphandlingsskyldighet eftersom samarbetet syftade till att sakerstélla att
ett allminnyttigt uppdrag som &r gemensamt for de lokala myndigheterna
fullgdrs, dvs. tervinning av avfall, vilket ocksa syftade till att uppfylla
narhetsprincipen i avfallsdirektivet. Det ingick inte nagon privat avtalspart
och det var inte heller friga om nagot konstlat upplagg i syfte att kringga
reglerna om upphandling. Samma omstandigheter galler for avtalet mellan

kommunen och Uddevalla Energi AB.

Undantag fran upphandling pd grund av 2 kap. 10 a § LOU

Kommunen anfor att uppdraget omfattas av undantagsbestimmelsen i

2 kap. 10 a § LOU. Kommunen har genom bolagsordningen och
agardirektiven tillforsikrat sig en langtgéende kontroll 6ver Uddevalla
Utvecklings AB, Uddevalla Energi AB och Uddevalla Kraft AB. Den
omstindigheten att kommunen &ger Uddevalla Energi AB genom sitt
holdingbolag Uddevalla Utvecklings AB utesluter enligt EU-domstolens
dom C-340/04 inte att kontrollkriteriet ar uppfyllt. I friga om
verksamhetskriteriet saknas det praxis om tolkningen av kriteriets innebord
n#r, som i Uddevalla Energi AB och Uddevalla Kraft AB, annan
verksamhet bedrivs som inte &r av marginell karaktar, i synnerhet nér
kontraktsforemalet r en sidan allménnyttig tjdnst som omhéindertagande

av avfall.

Undantag fran upphandling pa grund av tiinstekoncession

Kommunen menar att bolagets anstkan ska avvisas eftersom uppdraget
utgdr en tjénstekoncession. Genom avtalet med kommunen har Uddevalla
Energi AB fatt en ensamrétt att tillnandah&lla renhallningstjénster och

denna verksamhet ska enligt avtalet finansieras genom avgifter frén
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kunna meddela foreskrifter maste regeringen genom en forordning ha
delegerat ritt till kommunen i ett visst &mne. Bemyndigandena i
avfallsforordningen (2001:1063) ger inte m&jlighet for kommunala
myndigheter eller beslutande forsamlingar att meddela foreskrifter om
Jegal ensamrétt. Vidare formuleras bestdmmelsen i 1 kap. 7 § LOU “har
ensamritt”. Uddevalla Energi AB hade inte ensamritt vid tiden fore
kommunfullméktiges beslut, utan fick uppdraget och den péstadda
ensamritten forst genom beslutet. Det aktuella beslutet frén
kommunfullmaktige har inte utformats som ett bemyndigande om

ensamritt eller intagits i kommunens forfattningssamling.

Undantag fran upphandling pé grund av EU-domstolens dom C-480/06

Det &beropade avgorandet C-480/06 saknar relevans i det nu aktuella
maélet, eftersom det inte &r friga om nagot interkommunalt samarbete.
Vidare avser avgorandet endast omhéndertagande av avfall och inte
insamling av avfall. De direktiv om avfall som avgorandet hénvisar till har
nu ersatts av det s.k. andra avfallsdirektivet. Det har inte inforlivats i
svensk ratt och det foreslas inte heller nigon implementering av
nirhetsprincipen med sddan betydelse som kommunen vill gora géllande,
dvs. att kommuner eller lokala myndigheter ska ha rétt att undanta
renhallningstjanster fran LOU for att istdllet kopa in dessa lokalt. Vad som
anges i det Aberopade méalet C-480/06 om nérhetsprincipen saknar darfor
relevans i det nu aktuella mélet. Det framgér ocksa av domen att transport
av hushallsavfall inte kan medfora miljoundantag frén
upphandlingsskyldigheten om det inte visas att en langre transportstrdcka
nddviandigtvis skulle utgéra en fara for miljon och folkhélsan. Det finns ett
antal alternativa forbranningsanliggningar i t.ex. Partille, Amotfors och
Lidképing. Vad som ska anses utgora det miljoméssigt bésta alternativet
kan inte bara avgoras utifran geografiskt avstand, utan dven med beaktande

av befintlig infrastruktur. Uddevalla Energi AB 4r saledes inte det enda
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Uddevalla Energi AB har ratt att ta upp betalning direkt av de berérda
fastighetségarna i kommunen innebdr inte att nagot civilréttsligt avtal
uppkommer mellan Uddevalla Energi AB och fastighetsdgarna. Uddevalla
Energi AB har en mellanmansstillning med rétt att uppbéra medel for
kommunens rikning och gottgora sig dessa i enlighet med avtalet med
kommunen. Det har inte skett nagon faktisk riskovergang fran kommunen
#ill Uddevalla Energi AB, eftersom det & kommunen som ytterst bér
ansvaret for tjansternas utforande och Uddevalla Energi AB garanteras
betalning i enlighet med den kommunala taxan. Av EU-domstolens dom
(C-382/05 framgér att forbranning av avfall for utvinning av energi inte
utgdr nagon tj snstekoncession utan ett tjanstekontrakt. EU-domstolen
konstaterade i méalet att en lokal myndighets avtal om tjanster for
avfallshantering, bl.a. forbrénning av avfall for utvinning av energi, typiskt

sett ska upphandlas i enlighet med upphandlingsdirektivet.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

Den 15 juli 2010 gjordes ett antal forandringar i LOU. Enligt -
svergangsbestammelserna géller sldre bestdmmelser for upphandlingar
som paborjats fore den 15 juli 2010. D4 det avial som &r aktuellt i malet
borjade tilldmpas fore denna tidpunkt ska lagen i dess gldre lydelse

tillampas.

Forvaltningsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att prova om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande

principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i lAagen. Om s& r
fallet och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida

skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Forvaltningsrittens préyning av mélet

Bolaget har anfort att uppdraget avseende renhéllning i kommunen har
éverlimnats utan tilldmpning av LOU och yrkat att upphandlingen ska
goras om. Kommunen har redovisat flera skal till att undantag frén
upphandlingsskyldighet ska anses foreligga, dvs. undantag pa grund av
ensamritt enligt 1 kap. 7 § LOU, pé grund av EU-domstolens dom C-
480/06, pé grund av 2 kap. 10 a § LOU eller pa grund av att det &r fraga
om en tjanstekoncession. Forvaltningsritten anser att det i forsta hand ska

provas om det #r fraga om tjénstekoncession, eftersom LOU i sddant fall

inte medger 6verprovning.

Undantag fran upphandling p4 grund av tj4nstekoncession

12 kap. 17 § LOU anges att med tjanstekoncession avses ett kontrakt av
samma slag som ett tjénstekontrakt, men som innebér att erséttningen for
tjdnsterna helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja tjansten. Vidare har
EU-domstolen, bl.a. i malet C-206/08, uttalat att for att det ska anses vara
fréga om tjinstekoncession &r det dven &r nodvéndigt att den upphandlande
myndigheten 6verfor hela eller &tminstone en betydande del av den risk

som #r férenad med utnyttjandet av tjénsten.

Kammarritten i Goteborg har den 21 juni 2010, mal nr 3917-09, prévat om
LOU var tillamplig i fraga om det beslut som fattades av
kommunfullmaktige den 12 november 2008 om att dverfora ansvaret for
renhallningsverksamheten i kommunen till Uddevalla Energi AB.
Kammarritten konstaterade att innebérden av kommunfullméaktiges beslut
och avtalet om dverforing var att kommunen skulle k&pa tjénster av
Uddevalla Energi AB mot ersittning, samt att 6verforingen inte innebar att
Uddevalla Energi AB 6vertog en betydande del av den risk som

kommunen skulle 16pa om den utforde tjdnsten sjilv. Kammarratten
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2006/07:128, s. 292. Direktivbestdmmelsen &r formulerad s4 att den avser
ensamritt som en upphandlande myndighet “innehar enligt offentliggj orda
lagar eller andra forfattningar som ér forenliga med fordraget.”

Exempel pa sidan ensamrétt som avses i 1 kap. 7 § LOU anges vara
bilprovningstjénster eller vissa anldggningsprovningstjénster (prop.

1992/93:88, s. 96).

Aven om kommunens skyldigheter i friga om avfallshantering i viss

mening kan sédgas grunda en ensamritt anser forvaltningsritten dnda inte

att bestimmelsen i 1 kap. 7 § LOU ér tillimplig.

Det finns i och for sig skil och uttalanden i doktrinen som talar for aft
direktivbestdmmelsen ger storre utrymme for tilldelning av tjénstekontrakt
pé grund av ensamritt &n vad bolaget hdvdar. Kommunen har framhéllit att
den i vissa lander tillimpas p4 administrativa beslut som kan jamstéllas

med kommunfullméktigebeslut.

Férvaltningsritten anser dock att den svenska bestimmelsen, sasom den &r
formulerad, inte kan ges en sidan vid tillimpning att beslut fattade i
kommunfullmiktige kan innefattas i begreppet “lag eller annan
forfattning”. Att den svenska bestdmmelsen dérmed kommer att begrénsa
omradet for tilldelning av tjanstekontrakt pd grund av ensamrétt mer &n
vad direktivbestaimmelsen, med kommunens tolkning, ger uttryck for kan
inte bedémas sté i strid med de principer som bir upp fordraget. Genom

denna begrinsning kommer ett &n storre omrade att konkurrensutsittas.

Vad kommunen i 6vrigt anfort om kommunens rétt att meddela foreskrifter
enligt 14 § avfallsforordningen foréndrar inte bedémningen ovan.
Forvaltningsritten menar saledes att kommunens beslut om overforing av
renhallningsverksamheten inte utgér tilldelning av ensamrétt enligt lag

eller annan forfattning.
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Aven i detta mal #r avsikten att avfallet ska omhéndertas av en av
kommunen — indirekt — igd anldggning for avfallshantering. P4 vilket sétt
anliggandet och drifien av denna anléggning haft som forutséttning att
Uddevalla Kraft AB sjilv ombesbrjer transporterna framstar emellertid
som oklart, om kommunen nu menar att det haft en sjalvstindig betydelse

for den beslutade ordningen for avfallstransporter.

Vad kommunen mera specifikt lyft fram till stod for den beslutade
ordningen #r den nérhetsprincip som kommit till uttryck i olika direktiv
och som innebir att avfallet ska tas om hand vid en sé néra beldgen
avfallshanteringsanliggning som méjligt. Forvaltningsrétten vill inte
bestrida att principen har funnits med i EU-domstolens bedmningar. Det
framgér emellertid inte att den haft nigon avgdrande betydelse for
utgéngen i malet och det gar inte heller att sl4 fast att den ordning for
transport och hantering av avfall som Uddevalla kommun valt varit den

enda som kunnat tillgodose nérhetsprincipen.

Sammanfattningsvis menar forvaltningsrétten att C-480/06 inte ger klart
stéd for att man i fall som detta kan asidosétta grundléggande principer for

offentlig upphandling.

Undantag fran upphandling p4 grund av 2 kap. 10 a § LOU

Paragrafen 2 kap. 10 a §, som inforts i lagen den 15 juli 2010, ska enligt

overgangsbestimmelserna tillimpas &ven i fall da avtal har slutits fore

ikrafttradandet.

Av 2 kap. 10 a § i lagens nya lydelse framgér bl.a. att med kontrakt enligt
10 § avses inte avtal som sluts mellan en upphandlande myndighet och en

leverantdr, som &r en juridisk person som den upphandlande myndigheten

helt eller delvis &ger.
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Forvaltningsrittens slutsats

Forvaltningsritten har, efter provning av de grunder kommunen anfort,
kommit till slutsatsen att undantag frén skyldigheten att tillimpa
upphandlingsbestimmelserna inte foreligger nér det géller Uddevalla
kommuns beslut och avtal om 6verforing av renhéllningsverksamheten till
Uddevalla Energi AB. En upphandling i enlighet med foreskrifterna i LOU
skulle siledes ha gjorts. Genom att inte tillimpa LOU har kommunen brutit
mot de grundldggande bestdimmelserna i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har inte
getts tillfille att i konkurrens delta i upphandlingen och har ddrmed lidit

skada. Forvaltningsritten anser ddrfor att upphandlingen ska goras om.

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

Olle Holmstedt

Chefsradman

Foredragande har varit Eva Zetterqvist.



Biléga

HUR MAN OVERKLAGAR
Den som vill verklaga kammarriittens avgbrande ska skriva till Hbgsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas.eller limnas till kammarriiten.

Overklagandet ska ha kommit in till kamiharriit‘ten inom tre veckor frin den dag da
Kklaganden fick del av beslutet. Tiden for bverklagande for det allmiinna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagenﬂ for overklagande infaller pa en l6rdag, sﬁndag ellér helgdag, midsommar-,
jul- eller nyArsafton, récker det att skrivelsen kommer in n#ista vardag.

Fir att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaliningsdomstolen Jdmnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sidan prévning, sisom att grund for resning
utgéng i kammarratten uppenbarligeri beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrattens beslut fast, Det &r dérfor viktigt att
detKlart och tydligt framgar av &verklagandet till Hogsta forvaliningsdomstolen varfor man

anser att prévningstillstind bér meddelas.

foreligger eller att mélets -

Skrivelsen med Sverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges ini original

samt innehAlla foljande uppgifier;

den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dirklaganden kannés
fir delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift #ndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

-det beshit som Bverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

de skl som klaganden vill &beropa for sin begiiran om att 12 provningstillstind

1.

den 4ndring av kammarréttens beslut som idaganden vill 2 till stand och skilen for detta
de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje shrskilt bevis.
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