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BAKGRUND

Visterds kommun (komnmunen) 4r tillsammans med elva andra kommuner
deldgare i avfallshanteringsbolaget Vafab Miljs AB (Vafab). Kommuner-
nas samverkan regleras i ett konsortialavtal enligt vilket dgarkommunerna
forbundit sig att samverka inom avfallsomradet och svara f6r kommuner-
nas avfallshantering. Kommunstyrelsen i Visteras kommun (KS) beslutade
den 4 april 2012 infor drsstimman i Vafab att instruera rostombudet att
rosta 101 foreslagna avgifter for 2013 1 Vafab. Den 29 augusti 2012 ansokte
bolagen IL Recycling AB, Sita Sverige AB och Ragnsells AB (bolagen)

om avtalets ogiltighet.

YREKANDEN M.M.

Vad bolagen anfor

Bolagen yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ogiltigforklarar kommu-
nens avtal med Vafab. [ andra hand yrkas att férvaltningsritten forordnar
att kommunens upphandling avseende nu aktuella tjanster ska géras om
med iakttagande av bestimmelserna om annonserat forfarande jimte Gv-

riga foreskrifter i LOU.

Bolagen anfor f6ljande. Kommunen har antingen avtalat med Vafab om
kop av A-tjinster eller givit till kinna sin avsikt att ingd ett sddant avtal.
Avtalet har slutits eller ska komma att slutas utan féregdende annonsering
enligt 7 kap. 1 § eller 2 § LOU och dven i $vrigt utan iakttagande av de pa
EU-fordraget grundade principerna om likabehandling och transparens.
Négon skriftlig kontraktshandling med angivande av villkoren for avrop
finns inte upprattade mellan kommunen och Vafab. Det tidigare avtalet
avseende perioden frén den 1 januari 2012 till och med den 31 december
2012 har lagakraftvunnet torklarats ogiltigt av domstol. Vafab dgs av
kommunen gemensamt med andra kommuner. Bolaget utfor dock verk-
samhet tillsammans med andra #n sina dgare som inte endast &r av margi-

nell karaktdr. Bolagen, vilka var for sig kan tillhandahélla aktuella tjanster,
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har hirigenom uteshutits frdn majligheten att 1 konkurrens med Vafab och
andra bolag, pa lika villkor, delta i aktuell upphandling. Bolagen har héri-
genom lidit skada. Kommunen tilldmpar ett formldst avtalsforhallande med
Vafab, enligt vilket kommunen avropar tjdnster for omhéndertagande av
sddant kommunalt hushallsavfall som kommunen enligt miljébalkens re-
glering yiterst angvarar for. Nagot skriftligt kontrakt eller motsvarande
avtalshandling som 1 nu aktuellt avseende reglerar kommunens avtals-
villkor gentemot Vafab har aldrig, varken nu eller tidigare, uppréttats
mellan parterna. Avtalsforhéllandet dr i stdllet organiserat genom eft form-
16st forfarande varigenom parterna arsvis, genom 6msesidiga kostnads-
yrkanden respektive godkidnnanden verenskommer villkoren f6r nést-
foljande ars tjanster. P4 detta sétt ingds mellan parterna formldsa arsvisa
avtal som f6r varje period reglerar vilka priser och 6vriga villkor som ska
tillimpas mellan parterna. Den nu aktuella upphandlingen, {6r vilken dver-
provning begérs, avser det avtal som antingen har ingétts genom 6m-
sesidiga forfoganden mellan kommunen och Vafab den 4 april 2012, eller
som i vart fall kommunen givit till kénna som sin avsikt att ingd och som
avser att reglera villkoren for kommunens kép av renhallningstjinster
direkt frén Vafab den 31 december 2012, Avtalet har tillkommit pa sd satt
att Vafabs styrelse framstallt priser och ¢vriga villkor for 2013 rs tjdnster
vilka fér kommunens vidkommande accepterats genom beslut av kommun-
styrelsen i Visterds per den 4 april 2012 (KS 143/2012). I vart fall har
kommunen genom samma beslut givit till kédnna som sin avsikt att ingd

motsvarande avtal med Vafab.

Vad kommunen anfor
Kommunen bestrider bolagens yrkanden och anfsr i huvudsak f6ljande.
Kommunen dberopar sammanfattningsvis fsljande bestridandegrunder i

maéalen.
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Det har inte, under 2012 eller tidigare, uppkommit ett avtal 1 avtalslagens
mening mellan kommunen och Vafab. Darmed foreligger inget avtal som
kan blir f6remal for ogiltigforklaring. Det har inte, under 2012 eller tidi-
gare, mellan kommunen och Vafab slhatits ett skriftligt kontrakt i den me-
ning som avses i 2 kap. 10 § LOU. Det ifidgasétts om eft avtal, som inte 4r
ett kontrakt enligt 2 kap. 10 § L.OU kan goras till foremal for en ogiltig-
hetstalan enligt 16 kap. LOU. Bestdmmelsen i 7 kap. 1 § LOU &r enligt sin
ordalydelse endast tillimplig nir en upphandlande myndighet avser att
tilldela ett kontrakt eller ingd ctt ramavtal. Fn tilldelning av ett avtal, som
vare sig dr ctt kontrakt eller ett ramavtal, torde ddrmed inte kunna utgtra
en overtrddelse av ndmnda lagrum. Inte heller underliggande EU-direktiv
ar tillampliga pa ndgot annat 4n skriftliga avtal mellan en upphandlande
myndighet och en leveranttr. Hérav {6ljer att det saknas forutséttningar att
meddela bifall till yrkandet om ogiltighet. Vafab saknar bade handlings-
frihet i frdgan huruvida Vafab ska utfora de uppdrag som genom aktie-
agardirektivet tilldelats Vafab och inflytande 6ver vilken erséttning som
ska utgé for dessa tjinster. Forfarandet omfattas sdledes inte av upphand-
lingsdirektivens kontraktsbegrepp i enlighet med EU-domstolens dom i

maélen, C-295/08 Asemfo p. 54.

For det fall forvaltningsritten skulle finna att det foreligger ett avtal, eller
ett kontrakt enligt 2 kap. 10 § LOU, mellan kommunen och Vafab ér
kommunens instéllning att avtalsforhéllandet hédrror frdn 2004 och har inte
sedan dess blivit foremal f6r forandring. I vart fall 4r det inte frdga om f61-
andringar som inte framgar av de ursprungliga avtalsvillkoren. Under alla
forhallanden ar fordndringarna inte vésentliga. Mot denna bakgrund har det
under 2012 inte uppkommit ndgot nytt och sjalvstindigt avtalsforhallande
som konstituerar en ny kontraktstilldelning. I ar férutséttningarna {61 un-
dantag enligt 2 kap. 10 a § LOU upptyllda. Hérmed foreligger varken en

kontraktstilldelning eller en §vertradelse av LOU,
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Fraga om det finns ett avial

Fréga i mélen &r till att bérja med om det finns ett avtal mellan kommunen

och Vafab.

Bolagen gor géllande att KS-beslutet fran den 4 april 2012, enligt vilket
kommunen forbinder sig att rdsta for 2013 ars taxor avseende de tjanster
som Vafab tillhandahéller, i sig utgor ett mellan kommunen och Vafab
ingdnget avtal om kop av aviallstjanster {6r 2013. Kommunen bestrider att
det finns ett avtal 1 avtalsrittslig mening mellan kommmunen och Vafab. Det
har 1 vart fall inte slutits ndgot kontrakt mellan kommunen och Vafab i den
mening som avses enlipt 2 kap. 10 § LOU. For det fall rédtten skulle finna
att det foreligger ett avtalsforhallande mellan kommunen och Vafab,
hivdar kommunen att detta hérrdr ur det redan ingdngna avtalsforhallandet
fran 2004 som foljer av det aktiedgardirektiv och det aktiedgaravtal som
ingicks da. Forvaltningsrétten konstaterar att kommunen inte har visat att
det finns ctt avtal fran 2004 som uttémmande reglerar villkoren for de kop
av renhéliningstjanster som kommunen arligen foretar. Utgngpunkten &r
saledes att varje arlig 6verenskommelse om k&p av renhéllningstjanster ger

upphov till ett nytt avtalsforhallande mellan kommunen och Vafab.

I det sammantriadesprotokoll som upprittades angdende kommunstyrelsens
bestut fran den 4 april 2012 anges under punkten KS § 143 och under ru-
briken — Arsstimma - Vafab Miljé AB foljande. Kommunstyrelsen beslu-
tar att instruera réstombudet att résta for foreslagna avgitier for 2013. Be-
slutet innebir séledes att kommunen accepterar de av Vafab foreslagna
avgifterna for 2013 vid kop av renhdllningstjénster. Under rubriken -
Arendebeskrivning — anges att Vafab till 43,6 procent dgs av Visteras stad
samt att Vafab ansvarar £6r den regionala avfallshanteringen. Med hdnsyn
till partsviljan och de avtalsgrundande rédttsfakta som kan utlésas av KS-

beslutet finner forvaltningsritten att det i vart fall genom ett konkludent
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handlande har uppkommit ett avtalsforhallande mellan kommunen och
Vatab om kip av renhéliningstjénster under 2013. Huruvida detta avtal
upptyller formforeskrifterna i 2 kap. 10 § LOU saknar betydelse i detta

sammanhang.

Fraga om avtalets ogiltighet

Enligt 16 kap. 17 § LOU ska talan om ett avtals ogiltighet viickas senast
sex manader frén det att avtalet slots. KS-beslutet som ligger till grund {6r
det avtalstorhallande som har uppstatt mellan kommunen och Vafab 4r frén
den 4 april 2012 och tidsfristen far riknas fran detta datum. Anstkan om

sverprovning har d& inkommit inom foreskriven tid.

Friga uppstér ddrmed om kommunen haft en skyldighet att upphandla det
ingAngna avtalet eller om det omfattas av undantagsbestammelsen i 2 kap.
10 a § LOU. For att undantagsbestdmmelsen ska bli tillamplig krdvs att de
s8 kallade kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) dr upp-
fylida (jfr C-107/98 Teckal Srl punkten 50). Det 4r den part som &beropar
bestdmmelsen som har bevisbérdan for att Teckal-kriterierna &r uppfyllda.
I regel #r det de omstindigheter som foreldg vid tidpunkten f6r den aktu-

ella kontraktstilldelningen som 4r relevanta for beddmningen.

Kontrollkriteriet

| forarbetena till lagrummet 1 2 kap, 10 a § LOU (prop. 2009/10:134 s. 57
ff) uttalas bland annat féljande angdende kontrollkriteriet. F'or att kontroll-
kriteriet ska anses vara uppfyllt krivs att avtalet ifréga sluts mellan & ena
sidan en upphandlande myndighet som till exempel 4r en statlig eller
kommunal myndighet och & andra sidan en leverantor som &r en juridisk
person som den upphandlande myndigheten helt eller delvis dger. Detta
giiller dock endast om den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll
over den juridiska personen som motsvarar den som den utévar §ver sin

egen forvaltning. Bestdmmelsen 4r tilldmplig 4ven nér det dr friga om tva
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eller flera upphandlande myndigheter, Det har ingen betydelse hur stor
andel den upphandlande myndigheten dger 1 den juridiska personen. Den
kontroll som upphandlande myndighet behéver utdva 6ver den juridiska
personen behover inte 1 alla avseenden vara identisk med den kontroll som
myndigheten utdvar Gver sin egen forvalining, Kontrollen som utévas
maste dock vara cffektiv pd sa sitt att det finns en faktisk kontroll som gor
det mojligt for den upphandlande myndigheten att utova ett avgérande eller
bestdmmande inflytande ifraga om savél strategiska mal som viktiga beslut
hos den juridiska personen. Det forhallandet att den upphandlande myn-
digheten ensam eller tillsammans med andra myndigheter helt dger den
juridiska personen som tilldelats kontraktet tyder, enligt EU-domstolen, i

regel pa att kontrollkriteriet dr uppfyllt.

Av BEU-domstolens avgtrande 1 mal C-573/07 Sea Syl punkten 90 framgar
att kontrollkriteriet anses uppfyllt om f6ljande framgar av bolagsordningen
for det bolag som kommunen &r aktiedgare 1. Det ska anges att bolagets
verksamhet dr begréinsad till de aktuella dgarkommunerna och 1 huvudsak
bedrivs till f6rman f6r dessa. Det ska dven anges att dgarkommunerna &r
fortridare for de organ som enligt bolagsordningen utivar ett bestdm-
mande inflytande ifrdga om savil bolagets strategiska mal som dess viktiga

beslut.

Av utredningen i mélen framgér att Vafab dr ett aktiebolag. Enligt Vafabs
bolagsordning dgs bolaget av 12 kommuner, dédribland Visterds kommun.
Det framgér av 3 § bolagsordningen att féremalen for Vafabs verksamhet
ar att svara for den regionala avfallshanteringen for dgandekommunerna. I
4 § bolagsordningen anges att bolagets dndamal dr att bedriva regional av-
fallshantering. Det framgér séledes av bolagsordningen att Vafabs verk-
samhet bedrivs till [orman {6r dgarkommunerna. Enligt 7 § bolagsordning-
en framgér det ati bolaget foretréids av en styrelse som utgérs av en leda-

mot f14n varje dgandekommun, Bolagsordningen anger siledes att dgar-
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kommunerna utévar ett bestdmmande inflytande ver Vafabs verksamhet
ifrdga om sévil strategiska mal som viktiga beslut (jfr C-458/03 Parking
Brixen GmbH). Forvaltningsritten finner séledes att utredningen 1 malen

ger stod £or att Vafab uppfyller kontrollkriteriet.

Verlksamhetskriteriet

[ forarbetena till lagrummet i 2 kap. 10 a § LOU (prop. 2009/10:134 s. 57
ff) uttalas bland annat f6ljande angéende verksamhetskriteriet. For att
verksambhetskriteriet ska anses vara uppfyllt kravs att den verksamhet som
den juridiska personen bedriver med nédgon annan én den upphandlande
myndigheten endast 4r av marginell karaktér, Bestdimmelsen &r tillamplig
Aven ndr {raga dr om tva eller flera upphandlande myndigheter. Om det
ifrdgavarande bolaget dgs gemensamt av flera olika myndigheter ska vid
beddmningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt, all den verksamhet
som detta foretag bedriver tillsammans med samtliga dessa myndigheter

beaktas.

Av EU-domstolens avgérande i mal C-295/05 Asemfo ansag EU-
domstolen att bolaget i malen bedrev huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med dess Agare. I det fallet uppgick den omséttning som kunde
hérledas till bolagets dgare till 90 procent. EU-kommissionen har 1 ett mo-
tiverat yttrande till Sverige den 28 oktober 2010 1 frdga om tvd kommu-
ners avtal med egna bolag angett att verksamhetskriteriet inte kan anses
uppfyllt ndr 20 procent av ctt bolags omséttning riktas mot andra aktorer 4n

dess dgare (jir K(2010)7343).

Det dr ostridigt 1 mélen av Vafab utdver att tillhandahélla renhallnings-
tjanster till Agarkommunerna dven tillhandahéller renhéllningstjénster pd
den privata marknaden och till andra offentligrittsliga akttrer. Enligt de
omsitiningsuppgifter som bolaget har ldmnat framgér att dessa redovisas

fordelade inom 12 olika intékisgrupper. Den totala omséttningen {or samt-
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liliga intakisgrupper under de tre forsta kvartalen under 2012 har uppgétt
till 275,6 MSEK. Intdktsgrupperna 8 - 12 avser f6rséljning av renhéllnings-
tjanster till den privata marknaden och till andra offentligrattsliga aktorer
in dgarkommunerna i Vafab, Den totala omséttningen for intdktsgrupperna
8 -12 har under de ire t6rsta kvartalen under 2012 uppgétt till
(7,9+1,61+12,7+40,7+2,8) MSEK = 65,7 MSEK. Den omséttning som 4r
héanforlig till den privata marknaden och till andra offentligrittsliga aktorer
an dgarkommunerna under de tre forsta kvartalen under 2012 uppgick sd-
ledes till omkring 24 procent av den totala omsétiningen under samma tid.
Den totala omséttningen for 2011 uppgick till 364,4 MSEK. Den totala
omsittningen for intdktsgrupperna 8 -12 under 2011 uppgick till (12,3 +
4,1 + 18,4+ 52,5+ 3,8) MSEK = 91,1 MSEK. Den omséttning som &r hén-
forlig till den privata marknaden och till andra offentligréttsliga aktérer &n
dgarkommunerna under 2011 uppgick saledes till omkring 25 procent av

den totala omséttningen under 2011.

Savitt framgar av de omséttningsuppgifter som lamnats for de tre forsta
kvartalen under 2012 4r den verksamhet som Vafab bedriver 4t andra &dn
sina dgarkommuner inte endast av marginell karaktir. Aven omséttnings-
uppgifterna frén 2011 ger stéd for detta konstaterande. Verksamhetskrite-
riet anses ddrmed inte vara upptyllt. Forvaltningsrétten finner dérmed att
undantagsbestdmmelsen i 2 kap. 10 § a inte 4r tilldmplig. Avtalet kan dér-
for inte undantas fran LOU:s tilldmpningsomrade. Med hénsyn till avtalets
uppskattade virde, som inte har bestridits av kommunen, finner forvalt-
ningsritten att det ingdngna avtalet kommit till genom en otilliten direkt-
upphandling, dvs. i strid med procedurreglerna i LOU. Forvaltningsrétten
anser dirfor att det mot denna bakgrund finns grund for att besluta om av-

talets ogiltighet.

Tvingande hidnsyn

Om det fimns tvingande hénsyn till eft allménintresse ska rétten enligt
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16 kap. 14 § LOU besluta att avtalet fr bestd trots att forutsdttningarna for
ogiltighet dr uppfyllda. Bestdmmelsen ska tillimpas restriktivt och det ér
endast exceptionella omsténdigheter som ska medftra att ett avtal far be-
sta. Den upphandlande rayndigheten har bevisbérdan for att en undantags-
situation foreligger (se prop. 2009/10:180 s. 139). Kommunen har i mélen
inte pastdtt att avtalet ska bestd med hinsyn till sddana tvingande hénsyn

som hir avses.,

Forvaltningsrétten anser mot denna bakgrund att Visterds kommuns avtal

med Vafab om kép av aviallstjanster under dr 2013 ska {6rklaras ogiltigt.

N /
radmany

Mélen har foredragits av Kristine Nilsson.




