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Mycket allvarlig kritik mot tva kommuner for domstolstrots i
upphandlingsarenden

Anmalan

| en anmalan till JO framforde chefsjuristen AA klagomal mot Simrishamns
kommun och Tomelilla kommun. Han anférde féljande.

Simrishamns kommun och Tomelilla kommun (Kommunerna) avropar for
narvarande I6pande och utan foregéende offentligt upphandlingsforfarande tjanster
for omhandertagande av avfall fran Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAV). —
Regeringsratten har i domar av den 17 mars 2008 i méalen 172—175-06 samt 176—
179-06 (RA 2008 ref. 26) faststallt tidigare utslag av Lansratten i Skane 1an med
innebdrden att Kommunerna ska géra om de aktuella upphandlingarna av
ifrdgavarande tjanster som avser avfallshantering med tillampning av
bestammelserna i lagen om offentlig upphandling, LOU. — Trots att det numera har
gatt Gver ett ar (drygt ett ar och tva manader) sedan Regeringsrattens lagakraftvunna
avgoranden har Kommunerna annu inte ens paborjat nagra upphandlingar enligt
LOU. [-—-]

Utredning

Simrishamns kommun och Tomelilla kommun anmodades att yttra sig 6ver
anmélan.

Som sitt remissvar ingav respektive kommun ett yttrande av férbundsjuristen vid
Sveriges Kommuner och Landsting BB. | yttrandet anférde BB
sammanfattningsvis att kommunerna enligt hans beddmning hade rétt att utan
upphandling kdpa tjanster fran SYSAV for omhandertagande av hushallsavfall
under forutséttning att kommunerna forsakrade sig om att SYSAYV inte genom
”oskélig prissattning, konkurrenssnedvridande korssubventionering etc. missbrukar
den dominerande stéllning som detta ger bolaget”.

BB grundade sin beddmning pa standpunkten att Regeringsrattens domar i de s.k.
SYSAV-malen inte var forenlig med EG-ratten pa omradet. Han utvecklade skalen
for sin standpunkt pa ett utforligt satt.

AA yttrade sig 6ver remissvaren. Han begérde darvid att JO skulle inleda ett
straffrattsligt forfarande mot berdrda tjansteman och ledaméter i kommunerna.
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Simrishamns kommun och Tomelilla kommun inkom dérefter med ytterligare
handlingar (ett remissyttrande av Atervinningsindustrierna och ett rattsutlatande
upprattat av advokaten CC).

AA gav in en skrivelse, i vilken han uppgav att Europeiska kommissionen hade
beslutat att i den aktuella fragan inleda ett s.k. dvertradelseforfarande mot Sverige.
Han bifogade en kopia av kommissionens underrattelse om &rendet till regeringen.

Kommunerna ingav darefter ytterligare handlingar, bl.a. kopior av kommunernas
yttranden till Konkurrensverket med anledning av det ovanndmnda
Overtradelseforfarandet (Konkurrensverkets dnr 128/2010).

Beddmning

Av Regeringsrittens domar i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) framgar i
huvudsak féljande.

Mellan ett antal kommuner i Skéne 14an, daribland Simrishamns kommun och
Tomelilla kommun, géller ett konsortialavtal enligt vilket kommunerna forbundit
sig att samverka inom avfallsomradet genom SYSAV. SYSAV ska bl.a. svara for
den regionala atervinningen och avfallshanteringen for deldagarkommunerna och
driva regionala behandlingsanlaggningar. Verksamheten ska drivas enligt
affarsmassiga principer. Till grund for debiteringen ska ligga en taxa framtagen pa
narmare angivet satt. Varje delagarkommun férbinder sig att till bolagets
anlaggningar avlamna allt avfall som kan tas emot i anlaggningarna och som
kommunen har ansvar for enligt lagstiftningen.

Under ar 2004 begarde olika bolag i en ansékan hos Lansratten i Skane lan
Overprévning och interimistiskt beslut av ett forfarande varigenom de i &rendet
anméalda kommunerna under aret lamnat i uppdrag at SYSAV att I6pande
omhanderta respektive kommuns avfall. Bolagen yrkade att kommunernas
forfaranden skulle géras om. Lansratten, som fann att kommunernas forfarande var
att bedéma som kop av tjanster genom direktupphandling, férordnade i domar som
meddelades den 4 februari 2005 att kommunerna skulle ”géra om upphandlingen
av ifrdgavarande tjanster som avser avfallshantering med tillampning av
bestimmelserna i LOU”.

Kommunerna Gverklagade l&nsrattens domar hos Kammarratten i Goteborg. Efter
att kammarratten avslagit 6verklagandena i domar den 22 december 2005 fullféljde
kommunerna sin respektive talan hos Regeringsratten, som i domar den 17 mars
2008 avslog 6verklagandena.

Regeringen har i en lagradsremiss foreslagit att nya bestammelser infors i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) som innebdr att statliga och
kommunala myndigheter inte behover tillampa LOU nér de anskaffar varor eller
tjanster m.m. fran en juridisk person (exempelvis ett aktiebolag, ett
kommunalfoérbund eller en gemensam ndmnd) som de innehar eller & medlemmar
i. Bestammelserna foreslas trada i kraft den 1 juli 2010.
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Simrishamns kommun och Tomelilla kommun blev i och med Regeringsrattens
domar den 17 mars 2008 skyldiga att folja lansrattens beslut om att upphandlingen
av tjanster avseende avfallshantering ska géras om. Kommunerna har emellertid
annu inte genomfort nya upphandlingar utan later, savitt framkommit, alltjamt
SYSAV svara for avfallshanteringen.

Att myndigheter inte respekterar domstolsavgoranden &r allvarligt och strider mot
grundlaggande krav pa offentliga organs upptradande. Jag ar mycket kritisk till det
intraffade. Jag finner det anméarkningsvart att kommunerna inte ens med anledning
av JO-anmalan synes ha insett det oldmpliga i sitt agerande utan i stéllet 6ppet
havdar att Regeringsratten, landets hogsta forvaltningsdomstol, har meddelat
felaktiga domar. Det forhallandet att regeringen foreslagit ny lagstiftning pa
omradet paverkar inte min bedémning.

En forutsattning for att tjanstefel enligt 20 kap. 1 8 brottsbalken ska anses foreligga
ar att nagon vid myndighetsutovning har asidosatt vad som galler for uppgiften.
Enligt vad som far anses vara en vedertagen uppfattning innefattar emellertid
upphandling inte myndighetsutdvning (se bl.a. JO 2007/08 s. 521, sérskilt s. 529
f.). Ett straffrattsligt forfarande mot berdrda tjanstemén och ledaméter i kommunen
ar darmed inte aktuellt. Jag far med hansyn till detta stanna vid den mycket
allvarliga kritik som ligger i det anférda.



