Anmilan mot Simrishamns kommun och Tomelilla kommun om domstolstrots rérand... Page 1 of 2

RIKSDAGENS OMBUDSMAN - JO

Beslutsdatum: 2010-05-06

Diarienummer: 3026-2009

Justitieombudsmannen Cecilia Nordenfelt

Anmilan mot Simrishamns kommun och Tomelilla kommun om domstolstrotsrorandeoffentlig
upphandling

Anmalan

I en anmaélan, som kom in till JO den 29 maj 2009, framférde chefjuristen Pér Cronhult klagomal mot
Simrishamns kommun och Tomelilla kommun. Han anférde féljande.

Simrishamns kommun och Tomelilla kommun (Kommunerna) avropar fér ndrvarande lépande och utan
féregdende offentligt upphandlingsférfarande Ljanster for omhéndertagande av avfall fran Sydskanes
Evfallsaktiebolag (SYSAV). - Regeringsratten har i domar av den 17 mars 2008 i malen 172-175-06
samt 176-179-06 (RA 2008 ref. 26) faststéllt tidigare utslag av Lansrétten | Skane l&n med innebdrden
att IKommunerna ska géra om de aktuella upphandlingarna av ifrdgavarande tjgnster som avser
avfalishantering med tilldmpning av bestammelserna i lagen om offentlig upphandling - LOU. - Trots alt
det numera har gatt éver ett ar (drygt ett ar och tvé manader) sedan Regeringsréttens lagakraftvunna
avgdranden har Kommunerna dnnu inte ens pabérjat nagra upphandlingar enligt LOU. (---).

Utredning
Simrishamns kommun och Tomelilla kommun anmodades att yttra sig dver anmaélan.

Som sitt remissvar ingav respektive kommun ett yttrande av férbundsjuristen vid Sveriges kommuner och
Landsting Mathias Sylwan. I yttrandet anférde Mathias Sylwan sammanfattningsvis att kommunerna enligt
hans beddémning hade rétt att utan upphandling kdpa tjdnster fran SYSAV for omhidndertagande av
hushallsavfall under forutsattning att kommunerna férsdkrade sig om att SYSAV inte genom "oskilig
prissattning, konkurrenssnedvridande korssubventionering etc. missbrukar den dominerande stallning som
detta ger bolaget”.

Mathias Sylwan grundade sin bedémning pé st@ndpunkten att Regeringsrattens domar i de s.k. SYSAV-maélen
inte var forenlig med EG-riitten p& omradet. Han utvecklade skilen for sin stdndpunkt pa ett utforligt sétt.

P&r Cronhult yttrade sig 6ver remissvaren. Han begarde darvid att JO skulle inleda ett straffréttsligt férfarande
mot berdrda tjansteman och ledamoter | kommunerna.

Simrishamns kommun och Tomelilla kommun inkom dérefter med ytterligare handlingar (ett remissyttrande av
&tervinningsindustrierna och ett rattsutldtande uppréttat av advokaten Andrea Sundstrém).

Par Cronhult gav in en skrivelse, i vilken han uppgav att Europeiska kommissionen hade beslutat att i den
aktuella frigan inleda ett s.k. évertradelseférfarande mot Sverige. Han bifogade en kopla av kommissionens
underrattelse om drendet till regeringen.

Kommunerna ingav dérefter ytterligare handlingar, bl.a. kopior av kommunernas yttranden till
Konkurrensverket med anledning av det ovan namnda évertradelseforfarandet (Konkurrensverkets dnr
128/2010).

Bedomning

Av Regeringsrittens domar i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) framgar i huvudsak féljande.
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Mellan ett antal kommuner i Skane l3n, déribland Simrishamns kemmun och Tomelilla kommun, géller ett
konsortialavtal enligt vilket kommunerna frbundit sig att samverka inom avfallsomradet genom SYSAV. SYSAY
ska bl.a. svara fér den regionala atervinningen och avfallshanteringen for delégarkommunerné och driva
regionala behandlingsanldggningar. Verksamheten ska drivas enligt afférsmassiga principer. Till grund fér
debiteringen ska ligga en taxa framtagen pa nadrmare angivet sitt. Varje deldgarkommun férbinder sig att till
bolagets anldggningar avlamna allt avfall som kan tas emot i anléggningarna och som kommunen har ansvar
for enligt lagstiftningen.

Under 8r 2004 begérde olika bolag i en ansékan hos Linsritten i Skane 1&n éverprévning och interimistiskt
beslut av ett férfarande varigenom de | &rendet anmélda kommunerna under aret ldmnat i uppdrag 3t SYSAV
att |6pande omhéanderta respektive kommuns avfall. Bolagen yrkade att kommunernas forfaranden skulle géras
om. Lansritten, som fann att kommunernas férfarande var att bedéma som kép av tjanster genom
direktupphandling, férordnade i domar som meddelades den 4 februari 2005 att kommunerna skulle "géra om
upphandlingen av ifragavarande tjdnster som avser avfallshantering med tilldmpning av bestdmmelserna i
Lou".

Kommunerna dverklagade lansrittens domar hos Kammarrétten | Géteborg. Efter att kammarrétten avslagit
dverklagandena i domar den 22 december 2005 fullféljde kommunerna sin respektive talan hos
Regeringsratten, som i domar den 17 mars 2008 avslog éverklagandena.

Regeringen har i en lagradsremiss féreslagit att nya bestdmmelser inférs i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) som innebér att statliga och kommunala myndigheter inte behéver tillémpa LOU nér de
anskaffar varor eller tjanster m.m. frén en juridisk person (exempelvis ett aktiebolag, ett kommunalférbund
eller en gemensam namnd) som de innehar eller & medlemmar i. Bestdmmelserna foreslas tréda i kraft den 1
juli 2010.

Simrishamns kommun och Tomelilla kommun blev | och med Regeringsrattens domar den 17 mars 2008
skyldiga att félja lansrittens beslut om att upphandlingen av tjénster avseende avfallshantering ska géras om.
Komrmunerna har emellertid dnnu inte genomfért nya upphandlingar utan |ater, savitt framkommit, alltjamt
SYSAV svara for avfallshanteringen.

Att myndigheter inte respekterar domstolsavgdranden ar allvarligt och strider mot grundlaggande krav pa
offentliga organs upptridande. Jag &r mycket kritisk till det intréffade. Jag finner det anmarkningsvart att
kommunerna inte ens med anledning av J0-anmaélan synes ha insett det oldmpliga i sitt agerande utan i stéllet
oppet havdar att Regeringsritten, landets hogsta férvaltningsdomstol, har meddelat felaktiga domar. Det
férhallandet att regeringen féreslagit ny lagstiftning p& omrédet paverkar inte min bedémning.

En férutsattning for att tjdnstefel enligt 20 kap. 1 § brottsbalken ska anses féreligga ar att nagon vid
myndighetsutdvning har 3sidosatt vad som géller for uppgiften. Enligt vad som far anses vara en vedertagen
uppfattning innefattar emellertid upphandling inte myndighetsutévning (se bl.a. JO 2007/08 s. 521, sérskilt s.
529 f.). Ett straffrattsligt férfarande mot berdrda tjdnstemé&n och ledamdter i kommunen &r darmed inte
aktuellt. Jag far med hénsyn till detta stanna vid den mycket allvarliga kritik som ligger i det anférda.

Arendet avslutas.
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