18 Inférande av ett in house-
undantag i svensk ratt

I bedémningen av om det finns ett behov av att ett in house-
undantag enligt EU-domstolens praxis inférs permanent 1 svensk
ritt, generellt eller sektoriellt, finns anledning att ta hinsyn till en
mingd olika férhillanden.

For sdvil staten som fér kommuner och landsting finns ett
intresse av att verksamheten kan organiseras pd ett limpligt sitt
utan att valet av organisation ska pdverka upphandlingsreglernas
tillimpning. Den kommunala sjilvstyrelsen stiller ocksd sirskilda
krav p4 att kommuner och landsting ges valfrihet i utformningen av
sin organisation. Mot detta kan emellertid stillas att det finns ett
samhilleligt intresse av att det allminnas anskaffning konkurrens-
utsitts genom upphandling. En 6kad upphandling kan generellt
sett leda till bittre férutsittningar for det privata niringslivet och
ocksa till effektivitetsvinster for det allminna.

Av betydelse ir dven i vilken utstrickning det idag forekom-
mer — eller 1 framtiden skulle kunna finnas behov av — kép och for-
siljning mellan det offentliga och dess foretag. Hinsyn méste tas
till eventuella risker for att redan gjorda infrastrukturella investe-
ringar i offentliga foretag iventyras om upphandling maéste ske.
Detsamma giller eventuella risker fér att upphandlingskrav leder
till att framtida sddana satsningar, t.ex. som del i en kommunal
samverkan, férsviras. Vidare kan inte bortses frin att ett krav pd
upphandling vid handel mellan det offentliga och dess féretag
skulle kunna bli verkningslést om verksamhet som i dag bedrivs 1
t.ex. aktiebolag 6verfors till forvaltningsform. I den min detta kan
antas bli féljden av att ett in house-undantag inte inférs upp-
kommer inga vinster 1 form av 6kad upphandling utan endast even-
tuella kostnader fér avbolagiseringen.

Dessa och andra aspekter av betydelse for behovet av ett in
house-undantag behandlas av OFUKI-utredningen i detta kapitel.
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Nigon bedémning av om rittsregler motsvarande vad som kan
folja av EU-domstolens dom 1 mal C-480/06, kommissionen mot
Tyskland (Hamburg), giller eller bér inforas 1 svensk ritt ir inte
aktuell att gora inom ramen f6r OFUKI-utredningens uppdrag.
Denna dom ger uttryck for att det kan gilla undantag frdn upp-
handlingsskyldighet 1 vissa situationer di upphandlande myndig-
heter samverkar, trots att Teckal-kriterierna inte dr uppfyllda och
in house-undantaget dirfor inte ir tillimpligt (se avsnitt 4.9).
OFUKI-utredningens uppdrag ir emellertid begrinsat till att avse
undantag frin upphandlingsskyldighet i enlighet med EU-dom-
stolens praxis om Teckal-kriterierna.

18.1 Intresset av att det offentligas anskaffning
konkurrensutsatts genom upphandling

Konkurrens ir positivt for vilfirden och for den ekonomiska till-
vixten. Varje foretag som verkar pd en konkurrensutsatt marknad
miste hushdlla med sina resurser fér att kunna erbjuda bra
produkter till 13ga priser. Det leder till en effektiv resursanvindning
och frimjar den ekonomiska tillvixten. Rittvis konkurrens pd
marknaden gynnar dirmed konsumenterna di konkurrensen leder
tll ligre pris, 6kad kvalitet samt ett bredare utbud av varor och
ganster. Konkurrens stimulerar ocksa till en bittre anvindning av
samhillets resurser och gor det mojligt f6r nya foretag att komma
in pd marknaden till f6rmin fér mindre effektiva féretag som fir
limna marknaden. Detta samband mellan ekonomisk effektivitet
och en fungerande konkurrens ir vil belagt. Andamalet med den
svenska konkurrenslagen (2008:579) ir att undanréja och motverka
hinder for en effektiv konkurrens 1 friga om produktion av och
handel med varor, tjinster och andra nyttigheter (1 kap. 1§). EU:s
konkurrensregler har, férutom detta indamadl, till syfte att frimja
integrationen mellan medlemsstaterna (prop. 2007/08:135, s. 67).
Konkurrensen pd marknaden piverkas av minga faktorer, t.ex.
olika former av regleringar och méjligheter till in- och uttride pd
marknaden. Generellt tenderar dock konkurrensen att 6ka med fler
aktorer och ligre etableringskostnader. Ett sitt att 6ka antalet
aktorer dr genom upphandling. EU:s upphandlingsregler ir en del
av forverkligandet av den gemensamma marknaden och integra-
tionen mellan de europeiska linderna. Den offentliga upphand-
lingen bidrar till detta nir féretag inom den gemensamma mark-
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naden kan konkurrera pd lika villkor om de offentliga kontrakten.
Upphandlingsmomentet skapar en konkurrenssituation mellan de
foretag som dr med och limnar anbud, vilket leder till hogre
kvalitet pd de varor och tjinster som efterfrigas samt till att
priserna hills nere. Upphandlingar inom den offentliga sektorn
erbjuder dirmed en struktur dir konkurrens som medel driver pd
effektivitet 1 verksamheten. Ett modernt upphandlingsregelverk ir
en ndédvindig forutsittning for att kunna uppnd detta mél. Huvud-
syftet med EU-rittens bestimmelser om offentlig upphandling ir
att dstadkomma fri rorlighet och att omridet 6ppnas upp for icke
snedvriden konkurrens i alla medlemsstater (bl.a. domen 1 mil C-
26/03, Stadt Halle, punkt 44, jfr punkt 2 1 skilen tll direktiv
2004/18/EG). EU-ritten innebir dock inget hinder fér att verk-
samhet utfors 1 egen regi istillet for att upphandlas (se avsnitt
3.1.2). I betinkandet har tidigare redogjorts fér den svenska lag-
stiftningen avseende offentlig upphandling (kapitel 2).

Virdet av den offentliga upphandlingen i Sverige ir omfattande.
En 6kande andel av den offentligt finansierade verksamheten har
successivt blivit féremdl for konkurrens. I borjan handlade det
frimst om tjinster avseende t.ex. renhillning eller snérdjning, men
efter hand har méngfalden av producenter 6kat ocksd inom t.ex.
omridena vird, omsorg och skola. Inom EU-omrédet uppskattades
dr 2008 volymen av offentliga inkép 1 form av forvirv frin
offentliga myndigheter av byggentreprenader, varor och tjinster pd
marknaden till ca 2 155 miljarder euro (motsvarande 17-18 procent
av BNP).! Upphandlingar enligt reglerna i EU-direktiven gjordes
for cirka 389 miljarder euro.

I en motsvarande uppskattning for Sverige bedémdes att den
upphandlingspliktiga volymen - inklusive tilliten och otilliten
direktupphandling — uppgick till 450535 miljarder kronor &r 2006°
(motsvarande ca 16-19 procent av BNP). Den summan stimmer
ocksd relativt vil med tidigare bedémningar som gjorts av bla.
Upphandlingskommittén.” Av totalsumman avsdg ca tvd
tredjedelar offentlig upphandling som gjordes av myndigheter och
en tredjedel upphandling som gjordes av offentligt dgda foretag.

Virdet pd de upphandlingar som ingdr 1 Sveriges rapporterings-
skyldighet till Europeiska kommissionen uppgick &r 2008 till sam-

' A new strategy for the single market at the service of Europeé’s economy and society. Report to
the President of the European Commission by Mario Monti, maj 2010.

2 Bergman pi uppdrag av Konkurrensverket: Offentlig upphandling och offentliga inkép
(2008).

? Effektivare offentlig upphandling, SOU 1999:139.
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manlagt knappt 145 miljarder kronor.* Upphandlingar dver troskel-
virdena som genomférts enligt LOU och LUF uppgick &r 2008 till
112 miljarder kronor. Virdet pd upphandlingar under troskel-
virdena, som genomférts av statliga myndigheter enligt LOU och
av upphandlande enheter enligt LUF, uppgick till 33 miljarder
kronor. Det dr dock inte virdet av all offentlig upphandling i
Sverige som redovisas till kommissionen. Uppgifter om upphand-
lingar under troskelvirdena redovisas endast av statliga myndig-
heter och enheter inom férsérjningssektorerna.

Dessa omfattande volymer innebir att dven smé forbittringar av
effektiviteten 1 upphandlingen, dir konkurrensen utnyttjas bittre,
kan leda till betydande besparingar for det offentliga. Det finns
undersokningar som indikerar att bittre upphandling och konkur-
rensutsittning kan reducera kostnaderna med 10-20 procent.” En
viktig del i strivan att uppnd en vil fungerande upphandlings-
marknad ir att 6ka konkurrensen. For att stimulera méingfald
miste fler smd och medelstora foretag ges férutsittningar att delta i
offentliga upphandlingar. Genom att stirka tillsynen, forbittra
kompetensen och effektivisera upphandlingstérfaranden kan
konkurrensen bland anbudsgivarna 6ka.

Att det finns stora vinster med offentlig upphandling fir ocksa
stdd av en rapport som Statskontoret har presenterat om gransk-
ning av den statliga inkdpssamordningen.® De undersékningar som
Statskontoret gjort indikerar att den statliga inképssamordningen
uppskattningsvis reducerar statforvaltningens kostnader for sina
ink&p av vissa varor och tjinster med knappt 1,5 miljarder kronor
per dr. Dirav svarar prisbesparingar for ca en miljard kronor.
Ovriga besparingar uppstir i sjilva upphandlingsprocessen. Stats-
kontoret framhdller att beloppen ir uppskattningar som ska be-
handlas med forsiktighet. Att besparingarna uppgar till betydande
belopp anser Statskontoret dock vara sannolikt. Denna rapport
behandlas ocksd 1 regeringens proposition Offentlig forvaltning for
demokrati, delaktighet och tillvixt (prop. 2009/10:175, s. 92 ff.), dir
regeringen gor bedémningen att det finns ett fortsatt behov av en
centraliserad inkdpssamordning och att den statliga inkops-
samordningen kan effektiviseras.

I olika sammanhang har det ibland framféres kritik mot den
relativt reglerade offentliga upphandlingen. Regeringen har dirfor

* Konkurrensverkets promemoria, Statistik for offentlig upphandling dr 2008, januari 2010.
> Konkurrens ett viktigt medel for 6kat vélstind, Skrift frin Niringsdepartementet, april 2010.
¢ En effektivare statlig inképssamordning — analys och forslag, 2009:12, Statskontoret.
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den 9 september 2010 gett en sirskild utredare 1 uppdrag att utvir-
dera upphandlingsregelverket ur ett ekonomiskt och sambhills-
politiskt perspektiv (dir. 2010:86, Urvirdering av upphandlings-
regelverket och dversyn av upphandlingsstatistiken). Syftet ir att ut-
reda om upphandlingsreglerna i tillricklig utstrickning méjliggor
t6r upphandlande myndigheter och enheter att géra goda ekono-
miska affirer genom att tillvarata konkurrensen pd marknaden och
samtidigt anvinda sin kopkraft till att férbittra miljén, ta sociala
och etiska hinsyn samt verka for okade affirsmojligheter for sma
och medelstora foretag. Utredaren ska ta fram underlag for even-
tuella forfattningsindringar och foéresld andra nédvindiga dtgirder
inom det aktuella omrddet. Vidare ska utredaren se éver systemet
for insamling av upphandlingsstatistik och vilka uppgifter som ska
samlas in. Syftet med statistikuppdraget ir framfér allt att férbittra
mojligheterna till att prognostisera effekterna av reformer samt
forbittra mojligheterna att félja upp och utvirdera den upphand-
lingspolitik som férs 1 EU och Sverige.

18.2 Majligheterna for det offentliga att valja olika
organisationsformer

Gillande regelverk ger i stor utstrickning frihet for de offentliga
aktdrerna att ta stillning till i vilken form verksamhet ska bedrivas.
S&vil staten som kommuner och landsting har i princip mojlighet
att bedriva verksamhet antingen i férvaltningsform eller 1 t.ex.
bolagsform.

I propositionen (prop. 1990/91:117, s. 51) till grund for 1991
drs kommunallag anférde den ddvarande regeringen att det inte var
limpligt att reglera frigan om under vilka férutsittningar kom-
muner och landsting kan anvinda privatrittsliga organ fér sin verk-
samhet. Som skil angavs att det ir vanskligt att dstadkomma en helt
preciserad avgrinsning av nir det ska vara tillitet att limna 6ver
virden av kommunala angeligenheter till sidana organ. Visserligen
kan man, enligt propositionen, identifiera vissa slag av kommunal
verksamhet som limpar sig bittre f6r handhavande 1 privatrittsliga
organ dn andra. Ndgon definitiv grins bedémdes dock svir att dra.

Med anledning av uttalandena i propositionen anférde Konstitu-
tionsutskottet bl.a. att utskottet inte fann skil ull inférande av
nigra regler som allmint férbjuder eller begrinsar férekomsten av

kommunala hel- eller deligda foretag (bet. 1990/91:KU38, s. 44).
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Utskottet understrok dock att det rider bred enighet om att den
kommunala verksamheten i stérsta mojliga utstrickning bor ske i
nimndform.

I dag finns offentligt dgda foretag, sirskilt 1 aktiebolagsform, i
stor omfattning bdde pd statlig och kommunal nivd och inom de
flesta verksamhetsomrdden, vilket redovisats 1 tidigare avsnitt. P4
kommunal nivd ir det vanligt att aktiebolag ir heligda av t.ex. en
kommun men det férekommer ocksg att aktiebolag igs gemensamt
av t.ex. flera kommuner. Det férekommer ocksd att aktiebolag idgs
gemensamt av offentliga och privata aktdrer. P4 kommunal nivd
finns dven offentlig samverkan i form av kommunalférbund eller
gemensamma nimnder.

18.2.1  Att verksamhet bedrivs i foretagsform i stallet for i
forvaltningsform kan ge upphov till vissa fordelar

For viss kommunal verksamhet giller olika regler beroende pi om
verksamheten drivs 1 férvaltningsform eller i foretagsform (se
avsnitt 23.2). I 6vrigt kan det finnas minga olika férklaringar till
varfor t.ex. aktiebolagsformen valts f6r att bedriva offentlig verk-
samhet (se prop. 1986/87:151, s. 148).

Nigon nirmare undersokning av 1 vad mén aktiebolagsformen
har férdelar 1 jimforelse med offentlig férvaltningsform torde inte
ha gjorts. En jimforelse med kommunal foérvaltningsform har
emellertid diskuterats i nigra sammanhang (nedan redogors for
bla. vissa argument som redovisats av Stattin 1 publikationen
Kommunal aktiebolagsrdtt, 2 uppl., 2007, s. 22 ff. och av Meyer 1
publikationen Att hantera kommunala bolag, 1999, s. 12 {1.).

En vanlig uppfattning, som idven framférts till OFUKI-utred-
ningen av vissa foretridare fér kommuner och kommunala bolag,
synes vara att aktiebolagsformen ir en generellt bittre organisa-
tionsform f6ér bedrivande av niringsverksamhet eftersom den, till
skillnad frin den kommunala férvaltningsformen, ir utformad fér
affirsmissigt agerande. Denna uppfattning har ocksd legat till
grund for viss sirreglering (se nedan). En mer specifik férdel med
aktiebolagsformen kan vara att redovisningsreglerna for aktiebolag
gor det jimforelsevis enkelt att dra slutsatser om verksamheten och
dess ekonomiska resultat samt att verksamheten blir tydligt av-
grinsad. En annan férdel kan vara att organisationen har en tydlig
form med relativt klara regler om igarstyrning och om de olika
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organens roller. Uppfattningen finns att dessa férhillanden, liksom
att beslutssystemet dr mindre formbundet, kan leda till en hogre
effektivitet. I jimforelse med ildre kommunalritt, dvs. fore
inférandet av 1991 rs kommunallag, fanns mindre méjligheter att
skapa handlingsutrymme f6r kommunala organ in vad som giller
for en bolagsstyrelse eller en verkstillande direktor. Okade delega-
tionsmojligheter enligt 1991 drs kommunallag kan dock ha minskat
eller undanréjt dessa skillnader. En kvarstdende férdel kan diremot
vara att aktiebolagsformen och kompetensfordelningen mellan
bolagsorganen ir mer kind inom det privata niringslivet och att
kontakter med niringslivet dirfér kan underlittas. En férklarande
omstindighet kan dven vara att bolagsorganens beslut inte kan
overklagas enligt 10 kap. KL, om in bla. fullmiktiges stillnings-
taganden 1 frigor som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt ir dverklagbara.

Ytterligare en omstindighet som kan vara en férdel med att
bedriva kommunal verksamhet i aktiebolagsform ir att styrelse-
ledamoterna 1 bolaget inte behéver vara hemmahérande i den
igande kommunen eller landstinget. For fortroendevalda i en kom-
mun eller ett landsting, t.ex. nimndledaméter, giller diremot ett
folkbokforingskrav enligt bestimmelserna i 4 kap. KL.

Aktiebolagsformen innebir goda méjligheter till samverkan med
andra aktorer, oavsett om dessa ir offentliga eller privata. Vid en
jimforelse med de kommunala samverkansformerna, dvs. kom-
munalférbund och gemensam nimnd, kan pekas pd likartade for-
hillanden som vid jimférelsen mellan aktiebolag och kommunal
forvaltningsform f6r ett enskilt landsting eller en enskild kommun.

Som nimnts giller olika regler f6r viss kommunal verksamhet
beroende pid om den bedrivs 1 kommunal férvaltning eller i ett
kommunalt foéretag. Lagen (2009:47) om vissa kommunala be-
fogenheter innehiller bestimmelser som 1 vissa avseenden okar
befogenheterna i férhdllande till vad som giller enligt KL. Flertalet
av bestimmelserna giller f6r verksamhet som bedrivs av kommuner
eller landsting men 1 3 kap. 3-5 §§ finns bestimmelser som endast
giller kommunala aktiebolag. Enligt 3 kap. 3 § forsta stycket far
sddana bolag ingd avtal med trafikhuvudmin om att utféra lokal
och regional hn]etraﬁk med buss samt motsvarande trafik med tdg,
tunnelbana eller spdrvagn. Vissa villkor fér verksamheten anges i
3 kap. 4-58§§. Av 1 kap. 3 § framgdr vidare att verksamhet enligt
3 kap. 3§ ska bedrivas pd affirsmissiga grunder, trots bestim-

melserna i 2 kap. 7 § och 8 kap. 3 ¢ § KL. Undantag giller allts8 frin
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sdvil forbudet mot spekulativ verksamhet som sjilvkostnads-
principen (prop. 2008/09:21, s. 93). Enligt 1 kap. 2 § lagen om vissa
kommunala befogenheter giller ocksd undantag frin det krav pd
anknytning till kommunens omride eller dess medlemmar som
avses 12 kap. 1 § KL, dvs. frén lokaliseringsprincipen (samma prop.,
s.92). I forarbetena till bestimmelserna angavs att flera skil talar
for att den kommunala trafikverksamhet som ska konkurrera pd
marknaden endast ska f goéra det om verksamheten drivs 1 bolags-
form. Bland dessa nimndes att den ekonomiska redovisningen blir
automatiskt avskild frin 6vrig kommunal verksamhet, vilket okar
mojligheterna att kontrollera om, hur och nir féretaget far ekono-
miskt stdd frin dgarna eller andra (prop. 1995/96:167, s. 30, se dven
prop. 2008/09:21, s.98, och prop. 2004/05:159, s.19). Genom
lagen (2010:1070) om indring av lagen om vissa kommunala be-
fogenheter, som trider i kraft den 1 januari 2012, indras lydelsen av
3 kap. 3 § som foljd av att en ny lag (2010:1065) om kollektivtrafik
d3 ocksi trider i kraft. Andringen piverkar dock inte att bestim-
melsen ger viss befogenhet endast 1 friga om verksamhet som
bedrivs 1 aktiebolagsform.

Undantag frin bl.a. lokaliseringsprincipen giller ocksi for t.ex.
elhandel som idkas av ett kommunalt féretag (7 kap. 1§ ellagen
[1997:857]). I forarbetena angavs bl.a. att reglerna syftar till att
kommunen ska kunna konkurrera p lika villkor med andra aktérer
pa elmarknaden och att det dd bér krivas att kommunen upptrider
under samma associationsform som de andra aktorerna, vanligtvis
aktiebolagsform (prop. 1993/94:162, s.126ff., se iven prop.
1996/97:136, s. 167 f.). Vidare angavs att den associationsformen,
till skillnad frin férvaltningsformen, ir avsedd fo6r den kommer-
siella verksamhet det dr friga om. Det framholls dven vikten av att
den konkurrensutsatta verksamheten hills klart dtskild frin annan
kommunal verksamhet, si att konkurrenssnedvridande effekter
undviks.

18.2.2 Den kommunala sjalvstyrelsen

Att det finns ett kommunalt sjilvstyre kommer till uttryck redan i
regeringsformens, RF:s, portalparagraf. Enligt 1kap. 1§ andra
stycket RF forverkligas den svenska folkstyrelsen genom ett
representativt och parlamentariskt statsskick och genom kom-
munal sjilvstyrelse. Sedan den 1 januari 2011 innehéiller RF ocksd
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ytterligare bestimmelser om den kommunala sjilvstyrelsen. Av
14 kap. 2 § RF framgr att kommunerna skoter lokala och regionala
angeligenheter av allmint intresse pd den kommunala sjilvstyrel-
sens grund. Enligt paragrafen finns nirmare bestimmelser om detta
i lag. Vidare anges i paragrafen att kommunerna pd samma grund
dven skoter de ovriga angeligenheter som bestims 1 lag. Begreppet
kommun 1 RF omfattar kommuner pd lokal nivd och pi regional
nivd (1 kap. 7 § RF, se dven prop. 2009/10:180, s. 208 ff. och 247).
Landsting omfattas dirmed av begreppet.

Enligt 14 kap. 3 § RF, som ocks tritt i kraft den 1 januari 2011,
giller dirutdver att en inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen
inte bor gd utdéver vad som dr nédvindigt med hinsyn till de inda-
mal som har féranlett den.

Vad ir kommunal sjilvstyrelse?

I propositionen 2009/10:80 En reformerad grundlag som lig till
grund for de nyligen inférda bestimmelserna 1 14 kap. 2 och 3 §§
RF, ges bl.a. foljande beskrivning av den kommunala sjilvstyrelsen
(s. 210).

Enligt 1kap. 1§ andra stycket RF férverkligas den svenska folk-
styrelsen genom ett representativt och parlamentariskt statsskick och
genom kommunal sjilvstyrelse. Vid tillkomsten av den nuvarande
regeringsformen understrok konstitutionsutskottet att den kom-
munala sjilvstyrelsen utgdr en av grunderna fér den svenska demo-
kratin (KU 1973:26 s. 39). Nédgon allmint accepterad definition av vad
som avses med kommunal sjilvstyrelse finns dock inte. I férarbetena
till regeringsformen uttalas bl.a. att det varken ir limpligt eller méjligt
att en ging for alla dra orubbliga och preciserade grinser i grundlag
kring en kommunal sjilvstyrelsesektor och att arbets- och befogen-
hetsférdelningen mellan stat och kommun i ganska vid omfattning
istillet miste kunna idndras i takt med samhillsutvecklingen. T for-
arbetena uttalas vidare att det 4r av grundliggande betydelse fér kom-
munernas kompetens att de utdver sina sirskilda dligganden har en fri
sektor inom vilken de kan ombesérja egna angeligenheter och att det
inom detta omride finns utrymme f6r en kommunal initiativritt. Det
anfors dven att denna initiativritt kan sigas bilda en kirna i den
kommunala sjilvbestimmanderitten som bér komma till klart uttryck
i regeringsformen (prop. 1973:90 s. 190). Det stdr dock ocks3 klart att
utrymmet for sjilvstyrelse inte ir obegrinsat.

I propositionen 2009/10:134 Upphandling frian statliga och kom-
munala foretag anfors att ritten att fritt organisera sina verksam-
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heter ir ett grundliggande element 1 den kommunala sjilvstyrelsen
och var en del av reformerna 1 1991 4rs kommunallag (s. 24). Vidare
anfors foljande (s. 32).

Kommunallagen ger kommuner och landsting frihet att organisera sin
verksamhet. De kan vilja om verksamheten ska bedrivas 1 nimndform
eller i foretagsform. Denna organisationsfrihet dr en mycket viktig del
1 den kommunala sjilvstyrelsen. Avgorandet 1 SYSAV-mélen innebir
att den kommunala organisationsfriheten begrinsas.

I propositionen anfors ocksd bl.a. foljande angdende konsekvenser
for den kommunala sjilvstyrelsen av propositionens forslag (s. 56).

Kommuner och landsting har en ritt att fritt organisera sin verksamhet
och har bedrivit verksamhet i bolagsform sedan decennier. Om en
reglering motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna inte inférs
innebir det att kommuner och landsting méste upphandla sidan
verksamhet som de enligt KL har frihet att bedriva i bolagsform. Detta
kan ses som ett ingrepp 1 den kommunala organisationsfriheten och
den kommunala sjilvstyrelsen. Ett inférande av kontroll- och verk-
samhetskriterierna paverkar dirfér den kommunala sjilvstyrelsen
positivt.

Proportionalitetsprincip vid inskrinkningar i den kommunala
sjilvstyrelsen

Som angetts ovan giller enligt 14 kap. 3 § RF att en inskrinkning i
den kommunala sjilvstyrelsen inte bor gd utdver vad som dr nod-
viandigt med hinsyn till de indam3l som har féranlett den. Bestim-
melsen ger uttryck for att en proportionalitetsprincip ska tillimpas
1 lagstiftningsprocessen nir den kommunala sjilvstyrelsen berors.

En proportionalitetsbestimmelse med den lydelse som nu an-
tagits forslogs av Grundslagsutredningen 1 dess betinkande SOU
2008:125, En reformerad grundlag (Del 1, s.5381.). Provningen
borde, som Grundlagsutredningen sdg det, innefatta en skyldighet
att undersdka om det syfte som den tinkta regleringen tar sikte pd
kan uppnis pd ett f6r det kommunala sjilvbestimmandet mindre
ingripande sitt dn det som féresls. Vidare anférde utredningen att
om olika mojligheter finns att nd samma mal bér riksdagen av hin-
syn till principen om den kommunala sjilvstyrelsen vilja det som
ligger minst band pd kommunernas sjilvbestimmanderitt.

I den ovannimnda propositionen 2009/10:80 instimde rege-
ringen 1 Grundlagsutredningens bedémning (s. 212 ). Regeringen
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framholl att proportionalitetsprincipens huvudsakliga syfte ir att
dstadkomma en ordning som innebir att intresset av kommunal
sjilvstyrelse regelmissigt under beredningen av lagforslag stills
mot de intressen som ligger bakom lagférslaget. Regeringen ansdg
att det dr av avgorande betydelse att den slutliga beddmningen av
om proportionalitetskravet ir tillgodosett gors av riksdagen i sam-
band med att den tar stillning till forslaget. Vidare anférde rege-
ringen att det genom bestimmelsens fakultativa utformning fram-
gdr att riksdagens bedémning nir det giller konsekvenserna fér den
kommunala sjilvstyrelsen inte kan bli féremdl fér lagprévning i
efterhand.

Konstitutionsutskottet delade regeringens bedomning att den
sirskilda stillning som kommunerna och landstingen har liksom
den kommunala sjilvstyrelsen bor komma till tydligare uttryck i
RF, bl.a. genom att det inférs en bestimmelse om en proportiona-
litetsprincip (bet. 2009/10:KU19, s.52 och bet. 2010/11:KU4,
s. 8).

Internationella dtaganden m.m.

I augusti 1989 ratificerade Sverige den europeiska konventionen
om  kommunal sjilvstyrelse  (prop.  1988/89:119,  bet.
1988/89:KU32). I artikel 6.1 i konventionen anges att kommuner
sjilva, utan hinder av mer allminna lagregler, ska kunna bestimma
om sina inre administrativa strukturer for att anpassa dem till de
lokala behoven och fér att sikerstilla en effektiv forvaltning. I en
forklarande rapport till konventionen anges att bestimmelsen inte
behandlar den allminna sammansittningen av kommunerna och
deras fullmiktige utan snarare det sitt pd vilket forvaltnings-
grenarna ir organiserade. Vidare anges att under det att vissa all-
minna principer for organisationen kan fastliggas av centrala eller
regionala lagar, m3ste kommunerna kunna fatta beslut om sin egen
administrativa struktur s3 att hinsyn kan tas till lokala f6rhéllanden
och administrationens effektivitet. Begrinsade specifika krav 1
centrala eller regionala lagar som ror t.ex. inrittandet av vissa
nimnder eller skapandet av vissa administrativa befattningar kan
enligt den forklarande rapporten accepteras, men de fir inte vara sd
omfattande att en stel organisation pdtvingas kommunerna. I prop.
1988/89:119, s. 4, kommenterades bestimmelsen bl.a. med att det
hir fastslds att kommunerna ska kunna bestimma om sin inre
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organisation fér att anpassa den till de lokala behoven och siker-
stilla en effektiv férvaltning.

Genom Lissabonférdraget har ritten till regionalt och lokalt
sjilvstyre erkints i EU:s primérritt. Av artikel 4.2 1 férdraget om
Europeiska unionen framgdr bl.a. att unionen ska respektera med-
lemsstaternas likhet infér fordragen samt deras nationella identitet,
som kommer tll uttryck 1 deras politiska och konstitutionella
grundstrukturer, inbegripet det lokala och regionala sjilvstyret.

18.3 Om behovet av ett generellt eller sektoriellt
undantag utifran statistik, enkat och
foretagskontakter

I kapitel 14 har redogjorts f6r omfattningen av handeln mellan det
offentliga och dess foretag. Till grund for redovisningen l3g dels
statistik frin SCB, dels utredningens egen undersokning riktad till
offentligt igda foretag. OFUKI-utredningen konstaterar att
foretag som idgs av kommuner och landsting 1 stor utstrickning
bedriver handel i1 form av férsiljning till sina dgare. Fér de kom-
munigda foretag som besvarat utredningens enkit avser ca en
tredjedel av den sammanlagda nettoomsittningen férsiljning till
den dgande kommunen eller till bolag i samma koncern. Flertalet
verksamhetsomrdden ir i olika utstrickning berérda.

De landstingsigda bolagen, férutom transportféretagen, domi-
neras av Stockholms lins landstings bolag inom vérdsektorn vilka
siljer nistan all verksamhet till landstinget. Betriffande de offent-
ligt dgda transportféretagen, oftast de s.k. trafikhuvudminnen,
finns oftast inget uttalat silj- och kopférhdllande i relation till
landstinget eller kommunen.

De statligt igda bolagen ir de som generellt sett 1 minst ut-
strickning har f6rsiljning till sina dgare. Hir ir dock vissa foretag
ind3 1 hog grad berérda av in house-frdgorna. Flera av de exempel
som redovisats 1 avsnitt 15.1 visar enligt deras foretridare tydliga
och stora konsekvenser av ett uteblivet in house-undantag.

Inom nistan alla verksamhetsomriden foérekommer dven for-
siljning till de offentligt igda foretagen frin deras dgare. De statliga
myndigheternas, kommunernas och landstingens férsiljning till de
foretag som besvarat enkiten uppgdr till ca 3,5 miljarder kronor,
varav kommunernas och landstingens forsiljning avser ca
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1,5 miljarder kronor och statliga myndigheters forsiljning ca
1,9 miljarder kronor.

Ett antal aktorer har ocksd redovisat sina synpunkter med anled-
ning av utredningens uppdrag (se kapitel 15).

OFUKI-utredningen anser att det kan finnas en konflikt mellan
universitetens och hoégskolornas uppdrag att kommersialisera
forskningen via sina bolag kontra ett 6kat krav pd upphandling om
ett in house-undantag inte inférs permanent. Om ett in house-
undantag inte infors, torde finnas behov av en &versyn av dessa
bolags uppdrag.

SOS Alarm Sverige AB har ett samhillsuppdrag som inte kan
dventyras. I den min ett offentligt dgt foretag har ett samhills-
uppdrag som ir av sirskilt stor betydelse och av t.ex. sikerhetsskil
inte fir dventyras kan anledning finnas till sirskilda éverviganden,
inte endast med avseende pd om ett in house-undantag ska inféras.
Sidana 6verviganden skulle ocksd kunna innefatta huruvida fore-
taget kan anses tillhandahilla s.k. tjinster av allmint ekonomiskt
intresse. Enligt artikel 106.2 i EUF-fordraget ska foretag som an-
fortrotts att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse
eller som har karaktiren av fiskala monopol vara underkastade
reglerna 1 fordragen, sirskilt konkurrensreglerna, i den mén
tillimpningen av dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar
att de sirskilda uppgifter som tilldelats dem fullgors. En forut-
sittning ir att utvecklingen av handeln inte piverkas 1 en omfatt-
ning som strider mot unionens intresse. I princip ir det medlems-
staternas sak att, efter eget bestimmande, anfértro vissa foretag att
tillhandahdlla tjinster av allmint ekonomiskt intresse. Kommis-
sionen har dock ansvar for att sikerstilla att bestimmelserna
tillimpas korrekt (artikel 106.3, jfr prop. 2004/05:140, s. 18).
Tjinster av allmint ekonomiskt intresse behandlas nirmare 1 av-
snitt 22.1.2. T detta sammanhang kan framhaillas att OFUKI-utred-
ningen dir redovisar bedémningen att EU-rittens regler om sddana
tjdnster inte medfor att det saknas behov av ett in house-undantag.

Det finns ett antal exempel pd bolagsgrupper och koncerner dir
uppgifter av stod- och servicekaraktir lagts 1 sirskilda bolag 1 syfte
att nd en s effektiv samordning som méjligt. Ett exempel ir de s.k.
programféretagens gemensamma dotterbolag Sveriges Radio For-
valtnings AB (SRF) som tillhandahiller bla. personal- och
ekonomiadministration till Sveriges Radio AB, Sveriges Television
AB och Sveriges Utbildningsradio AB. Krav p& upphandling kan
medfora att vissa uppgifter dtertas till programféretagen med en
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minskad effektivitet och suboptimering av resurser som foljd.
Likartade situationer i statlig sektor finns inom de bolagskoncerner
som forvaltas av bl.a. lirositena och LFV.

Samma situation finns ocksd fér en del kommunala koncerner
dir man valt att samordna verksamheter som 1 huvudsak ir ett stéd
till de s.k. kirnverksamheterna sdsom t.ex. administration, IT-st6d,
forsikringsverksamhet och finansiell verksamhet. Det huvudsakliga
syftet med denna samordning har i mdnga fall varit att utnyttja
resurserna si effektivt som mojligt, dvs. ett syfte som ocksd upp-
handlingslagstiftningen har. Ett uteblivet in house-undantag kan
medfora att denna samordning 1 vissa fall dventyras vilket leder till
en minskad effektivitet och 6kade kostnader utan att konkurrensen
pd dessa marknader behover pdverkas eftersom detta avser verk-
samheter som utférs som ett stdd &t den egna verksamheten. Nir
man tar stillning till ett in house-undantag menar OFUKI-utred-
ningen att detta bor tas i beaktande. For t.ex. forsikringsomridet
har bildandet av de kommunala férsikringsbolagen dessutom lett
till att marknaden f6r kommunala férsikringar breddats. I glesbygd
kan det exempelvis vara av stor betydelse att dven sm& satsningar
kan goras i samverkansform for att ver huvud taget kunna komma
till stdnd.

I flera sammanhang har ocksé frigan om offentligt finansierade
investeringar tagits upp. Det giller t.ex. inom energi- och
avfallsbranscherna dir manga storre forbrinningsanliggningar finns
1 kommunala bolag. OFUKI-utredningen menar att det ir viktigt
att vara uppmirksam pd att en eventuell minskad kommunal
investeringsvilja 1 behandlingskapacitet, om den inte uppvigs av
privata investeringar, kan medféra negativa effekter for avfalls-
hanteringen och stérre svirigheter att nd miljomalen och milen om
ett hillbart samhille. Sverige ir framstdende nir det giller
effektivitet och goda systemldsningar inom fjirrvirme, vatten-
rening och avfallshantering. Till viss del har detta sin grund i en
god kommunal planering dir avfall, fjirrvirme och iven vatten-
forsdrjning hanterats samlat i kommunala bolag. I dessa bolag har
ocksd omfattande virden avseende infrastrukturen inom dessa om-
riden byggts. Svagare offentliga aktorer behéver inte heller nod-
vindigtvis leda till en férbittrad konkurrens. OFUKI-utredningen
anser att det generellt ir av vikt att offentligt finansierad infra-
struktur dven fortsittningsvis kan anvindas p ett effektivt och
indamailsenligt sitt.
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Stora konsekvenser av ett uteblivet undantag skulle uppstd for
Stockholms lins landsting och dess bolag. Enligt landstingen skulle
det sannolikt inte heller vara mojligt f6r landstinget och bolagen att
forhdlla sig till dessa konsekvenser, t.ex. genom att forbereda
upphandling eller genom att dterta verksamhet i férvaltningstorm,
innan den nu inférda temporira lagstiftningen upphor att gilla den
1 januari 2013.

OFUKI-utredningen konstaterar sammanfattningsvis att ett
uteblivet in house-undantag i minga fall skulle medféra stora
férindringar 1 forutsittningarna for offentlig sektor inom bade
statlig och kommunal sektor och inom flertalet niringsgrenar. Ett
okat krav pd upphandling kan 1 manga fall leda till f6rindringar som
medfér en okad effektivitet 1 offentlig sektor. Samtidigt ir det
viktigt att kravet pd upphandling inte drivs s l&ngt att det i stillet
medfor 6kade kostnader for offentligt finansierad verksambhet, t.ex.
genom att mojligheter till stordriftsfordelar dventyras.

Foretridare f6r bl.a. kommuner och landsting och statliga och
kommunala bolag har till OFUKI-utredningen framfért att om ett
upphandlingsundantag inte infors kan de tvingas att dverviga en
avbolagisering av verksamheten, dvs. att dterféra berérd verksam-
het till forvaltningsform. Det giller t.ex. bolagiserad stodverk-
samhet men ocksd Stockholms lins landstings bolagiserade sjuk-
hus. En avbolagisering frimjar knappast konkurrensen men skulle
kunna medféra momentana kostnader.

Man bér dven beakta att SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) i
sig har skapat ett behov av en stoérre genomlysning av verksamheter
1 kommunala och statliga bolag, vilket ocksd 1 manga fall redan har
skett, eftersom ett in house-undantag och den temporira
lagstiftningen inte innebir ett automatiskt undantag frin upphand-
lingsskyldigheten. En prévning av om kontroll- och verksamhets-
kriterierna ir uppfyllda miste alltid goras 1 varje enskilt fall. I den
mdn staten, kommunerna och landstingen avser att &beropa
bestimmelserna méste de dirfér se 6ver bl.a. dgarstyrningen av sina
bolag och bolagens verksamhet. I minga fall kommer dessa villkor
sannolikt inte att vara uppfyllda. Aven om ett in house-undantag
inférs permanent kan kommuner och landsting 1 manga fall komma
att std infor valet att upphandla eller att dterta verksamheten 1i
forvaltningsform. Ett permanent in house-undantag kommer
sannolikt att medféra att kommuner och landsting, samt 1 viss
utstrickning dven staten, i stdrre omfattning dn vad som allmint

bedémdes gilla fére SYSAV-domarna (jfr prop. 2009/10:134,
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s.56), kommer att std infor krav pd upphandling. Inom t.ex.
avfallsbranschen har konkurrensen enligt dess foretridare i viss
man forbittrats sedan SYSAV-domarna och inférandet av regler
mot konkurrensbegrinsande kommunal siljverksamhet.

S&dan handel mellan det offentliga och dess foéretag som skulle
kunna omfattas av in house-undantaget enligt EU-domstolens
praxis finns bide pd statlig och kommunal nivd och inom flertalet
branscher, om 4n i olika omfattning. Om ett in house-undantag
infors, finns det dirfor enligt OFUKI-utredningens mening inte
skil att hantera vissa branscher eller sektorer pd skilda sitt. Det
finns inget stéd for detta 1 befintlig statistik, enkit eller intervjuer.
De regler som infors bor gilla generellt f6r samtliga sektorer och
branscher. De exempel som uppmirksammats 1 betinkandet utgor
inte heller en fullstindig redovisning. Det ir inte heller rimligt att
skapa en lagstiftning som skapar skilda forutsittningar for olika
sektorer eller branscher.

I tidigare avsnitt har ocksd konstaterats att handel mellan
offentligt dgda bolag och dess dgare finns 1 "alla riktningar”, dvs.
sdvil t.ex. att en kommun eller ett landsting koper frin ett heligt
aktiebolag som att aktiebolaget kdper frin kommunen eller lands-
tinget eller frin ett annat bolag i samma koncern. Det férekommer
dven inom de flesta verksamhetsomriden.

Resultatet av enkiten avseende LOU och LUF visar att den
overvigande delen av den verksamhet som kommunala foretag
siljer till sina idgare eller bolag 1 samma koncern (omridet
transporter undantaget) inte bygger pi upphandlingskontrakt
enligt LOU eller LUF. Det finns dock stora svirigheter med att
bedéma i vilken utstrickning behov av ett in house-undantag finns
for sddan upphandling som omfattas av LOU och LUF. Ett in-
férande av ett in house-undantag hindrar inte heller att upphand-
ling gors 1 enlighet med LOU och LUF, om den upphandlande
myndigheten tycker att det ir Onskvirt av politiska eller
ekonomiska skal.

380



SOU 2011:43 Inférande av ett in house-undantag i svensk ratt

18.4 Ett undantags betydelse for sma och medelstora
foretag

Forekomst av sma och medelstora foretag pd marknader med
kommunala f6retag

Kommissionens rekommendation 2003/361/EG av den 6 maj 2003
om definitionen av mikroféretag samt smi och medelstora foretag
(EUT L 124, 20.5.2003) preciserar bl.a. dessa begrepp. Enligt
rekommendationen omfattar hela kategorin sidana féretag som
sysselsitter firre in 250 personer och vars drsomsittning inte dver-
stiger 50 miljoner euro eller vars balansomslutning inte Sverstiger
43 miljoner euro per ir. Smi foretag ir foretag som sysselsitter
firre in 50 personer och vars omsittning eller balansomslutning
inte dverstiger tio miljoner euro per dr. Mikroféretag ir foretag
som sysselsitter firre dn tio personer och vars omsittning eller
balansomslutning inte dverstiger tvd miljoner euro per &r.

I statistiska sammanhang férekommer att foretag indelas endast
efter det antal anstillda som anges 1 kommissionens rekommenda-
tion. Det férekommer ocks3 att foretag indelas 1 storleksklasserna
0-19 anstillda, 20-49 anstillda, 50-99 anstillda osv.

I utredningens direktiv efterfrigas vilka effekter ett undantag
frin upphandlingsreglerna medfor f6r konkurrensen och fér smi
och medelstora féretag. Det finns ingen statistik som tydligt visar
dessa effekter, men vissa slutsatser kan dras utifrdn befintlig
statistik.

Nistan alla svenska foéretag ir smi eller medelstora, det giller
samtliga niringsgrenar. Huvuddelen av antalet foretag finns dess-
utom 1 de allra minsta storleksklasserna. Betydelsen av smi och
medelstora foéretag varierar mellan olika branscher. I allminhet ir
deras betydelse klart stérre inom tjinstesektorn in inom industrin.
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Procent

Figur 18.1  Antal foretag, anstdllda och omsattning per storleksklass
(efter antalet anstéllda) for naringslivet totalt, ar 2008
(SNI: A-S exklusive K och O)
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Killa: SCB, Féretagens ekonomi.

En forhallandevis liten andel av antalet foretag ir offentligt dgda,
for de flesta niringsgrenar ir andelen offentligt igda foretag
mindre in en procent, se tabellen nedan. Inom de niringsgrenar
som hanterar energi, vatten, avlopp och avfall ir andelen offentligt
igda foretag ndgot hogre.

Tabell 18.1 Antal foretag for valda naringsgrenar, totalt samt offentligt agda,

ar 2008
Totalt antal  varav
foretag smaforetag Offentligt agda
(max 19 anstillda) foretag

Vatten avlopp och avfall 1095 992 89
Forsérjning av energi 1524 1355 347
Utbildning 17 629 17 187 39
Hotell och restaurang 26 958 26 244 32
Vard och omsorg 27016 26 393 16
Transporter 29118 27 958 154
Uthyrning, fastighetsservice m.m. 29 317 28 320 58
Kultur, ndje och fritid 39 946 39790 65
Annan serviceverksamhet 44091 43792 32
Fastighetsverksamhet 46 387 45992 845
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Totalt antal  varav

foretag smaforetag Offentligt agda
(max 19 anstillda) foretag
Info och kommunikation 47 054 46 033 71
Tillverkning 54 229 50 305 41
Byggverksamhet 78 234 76 438 44
Handel 124 332 121182 41
Juridik, ekonomi och teknik 141 751 140 503 256

Bide till andelen och till antalet féretag avviker omridena vatten,
avlopp (VA) och avfall samt energi. Inom dessa omriden finns
firre smd foretag och ocksd en ligre andel smi féretag in genom-
snittligt.

Om en jimforelse gors betriffande nettoomsittningen ges en
bild enligt tabellen nedan. I de niringsgrenar som hanterar energi,
fastigheter samt vatten, avlopp och avfall (typiska omriden for
kommunala bolag) genereras mellan hilften och en tredjedel av
samtliga foretags nettoomsittning 1 offentligt dgda bolag. Dessa
bolag (dvs. de offentligt 4gda) ir ocksa sillan smaféretag. De kom-
munalt dgda foretagen 1 nedanstiende branscher har 1 genomsnitt
ca ett trettiotal anstillda om dn med stora variationer.

Tabell 18.2 Total nettoomsattning i foretag for valda naringsgrenar, totalt
samt offentligt &4gda, miljoner kronor, ar 2008

Samtliga Offentligt 4gda  Andel

foretag foretag
(A) (B)  (B/A)
Forsorining av el, gas och varme 236 305 121935 52%
Fastighetsverksamhet 262 839 84302 32%
Vatten avlopp och avfall 42 936 11420 27 %
Transporter 420 147 71785 17 %
Vard och omsorg 85 568 9027 11%
Utbildning 36 993 2373 6 %
Kultur, ndje och fritid 65812 1808 3%
Juridik, ekonomi och teknik 339 292 10 378 3%
Uthyrning, fastighetsservice 200 189 6793 3%
Handel 2153972 66 896 3%
Annan serviceverksamhet 34 254 624 2%
Hotell och restaurang 95 204 827 1%
Tillverkning 1813007 15205 1%
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Samtliga Offentligt 4gda  Andel
foretag foretag
(A) (B)  (B/A)
Byggverksamhet 451 303 2539 1%
Info och kommunikation 352 902 1375 0%

Andelen sméiféretag ir betydande i samtliga niringsgrenar. Dirfor
kan antas att sm4 och medelstora féretag i de branscher dir offent-
ligt dgda foretag finns och 1 hdgre utstrickning konkurrerar om de
offentliga inképen, kan komma att paverkas 1 hogre utstrickning av
hur regelverket avseende handel foér offentligt dgda féretag ut-
formas.

Utifrdn resultaten av enkiten och statistiken ovan bér man
kunna sluta sig till att det ir inom omridena energi, fastigheter
samt vatten, avlopp och avfall som smd och medelstora féretag i
storst utstrickning kan komma att pdverkas av ett eventuellt in
house-undantag. Dock ir andelen smiféretag samtidigt ndgot ligre
avseende energi och VA och avfall.

Som redovisats 1 kapitel 14 sker en stor del av offentliga foretags
kép (enligt de féretag som besvarat enkiten) frin sina dgare inom
niringsgrenarna energi, fastigheter, transporter, VA, avfall samt
olika former av tjinster.

Om ett permanent undantag frin upphandlingsreglerna skulle
inféras som innebir ett mera omfattande undantag in vad som
giller for nirvarande, kan det innebira en nigot férsimrad situa-
tion betriffande konkurrensliget pd olika marknader jimfért med
dagens lige. Undantag frin krav pd upphandling torde inte vara till
fordel for en 6kad konkurrens, dven om en sammanvigd bedém-
ning av minga olika aspekter ind4 skulle innebira att ett in house-
undantag totalt sett vore att foredra.

Men inférandet av ett permanent in house-undantag behover fér
den skull inte generellt sett innebira en férsimrad konkurrens-
situation pd minga marknader jimfért med liget fore SYSAV-
domarna (RA 2008 ref. 26). Tvirtom forefaller konkurrensen p4
flertalet marknader snarast ha skirpts eftersom efterlevnaden av
upphandlingsreglerna upplevs vara stérre nu dn tidigare. Den
temporira lagstiftning som riksdagen beslutat om avseende upp-
handling frin statliga och kommunala féretag har av manga snarast
uppfattats som en skirpt konkurrenslagstiftning och dirmed varit
ett led mot en forbittrad konkurrenssituation dven f6r manga smé
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och medelstora foretag jimfért med det lige som ridde fore
SYSAV-domarna. Av betydelse ir dven de nyligen inférda bestim-
melserna f6r genomférande av dndringar 1 EU:s rittsmedelsdirek-
tiv. Bestimmelserna innebir bl.a. att en upphandlingsskadeavgift
kan domas ut 1 vissa fall dd upphandlingslagstiftningen inte f6ljts av
en upphandlande myndighet eller enhet (se avsnitt 2.1.2 och 18.6).
Av betydelse for att frimja en god konkurrens pd marknader dir
offentligt dgda foretag kan agera ir sannolikt ocksd reglerna om
konfliktlésning vid offentlig siljverksamhet som giller frin och
med den 1 januari ir 2010.” Stockholms tingsritt fir pd talan av
Konkurrensverket 1 vissa fall f6rbjuda staten, en kommun eller ett
landsting att 1 en verksamhet av kommersiell eller ekonomisk natur
tillimpa ett visst forfarande om det snedvrider eller himmar en
effektiv konkurrens eller utvecklingen av en sidan (se avsnitt 24.2).

Sma och medelstora foretag i offentlig upphandling

Det som 1 huvudsak skrivits i olika sammanhang om smi och
medelstora foretag och upphandling avser i huvudsak foretagens
mojligheter att konkurrera vid offentliga upphandlingar och om de
gynnas eller missgynnas av nuvarande regler {or offentlig upphand-
ling. Om ett in house-undantag inférs innebir det forvisso 1 vissa
fall att en upphandling inte ens kommer till stind. Men smi-
foretagens mojligheter att hivda sig och konkurrera inom olika
branscher ges ind4 en belysning i dessa rapporter.

I Statskontorets rapport om statlig inkdpssamordning (se av-
snitt 15.1) har ocksd behandlats de smd och stora féretagens situa-
tion 1 detta sammanhang. Statskontorets slutsats ir att den upp-
handling som bedrivs inom ramen fér den statliga inkdpssamord-
ningen inte generellt sett utestinger smi och medelstora foretag
frin att delta. Tvirtom ir de mindre foretagen relativt vil represen-
terade dven om det skiljer sig &t mellan vissa produktomriden.

P3 Konkurrensverkets uppdrag genomférde SCB 3r 2009 en
telefonenkit for att undersoka relativt nystartade foretags syn pd
konkurrenshinder.® Ungefir 500 relativt nystartade tillvixtféretag
ingick 1 undersokningen. Huvuddelen var smi eller medelstora

7 Regeringens proposition 2008/09:231 Konfliktlosning vid offentlig siljverksambet pd
marknaden m.m. i
8 Konkurrensverket, Atgdrder for bittre konkurrens — Konkurrensen i Sverige, s. 32-35.
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foretag, ca 90 procent hade firre dn fem anstillda. Enkiten gav bl.a.
foljande resultat.

- Drygt tio procent av samtliga nystartade foéretag hade upplevt
problem med konkurrens frin offentligt idgda féretag under
senare dr, varav ungefir vart tredje féretag ansdg att problemen
var stora eller ganska stora.

- Knappt tio procent av de nystartade foretagen ansig att de
hindrats 1 sin verksamhet pd grund av att konkurrerande féretag
(privata eller offentliga) hade fitt ekonomiskt eller annat stod
frin stat, kommun eller landsting som de sjilva inte fatt, varav
4 av 10 betecknade dessa problem som stora eller ganska stora.

- Knappt tio procent av de nystartade foretagen ansdg ocksd att
det fanns brister 1 regelverk eller tillsyn vad giller generell
konsument-, konkurrens- eller upphandlingslagstiftning, varav
6 av 10 ansdg att dessa brister var stora eller ganska stora.

Foretagen kunde ocksd uppge om de upplevt andra typer av kon-
kurrenshinder (t.ex. skatter, prisrabatter, handelshinder). Samman-
taget hade drygt 40 procent av féretagen upplevt nigon form av
konkurrenshinder 1 sin verksamhet. Av dessa var konkurrens frin
offentliga foretag eller konkurrens frin féretag med statligt eller
kommunalt st6d ndgra av de oftast angivna konkurrenshindren.

Resultaten indikerar férhllandevis 1dga andelar, f6r varje enskild
friga tydligt under tio procent, av antalet nystartade sméiforetag
som uppger att de har dtminstone ganska stora problem med olika
former av konkurrenshinder frin offentligt dgda eller stodda
foretag eller brister 1 lagstiftning och tillsyn.

Sammantaget ger dessa undersdkningar en férhdllandevis positiv
bild av de mindre féretagens mojligheter att delta i offentlig upp-
handlingar och att de siledes inte ir missgynnade av nuvarande
regelverk. Men 1 debatten och 1 de aktuella undersékningar och
rapporter som finns dr bilden den motsatta, dvs. uppfattningen att
smd och medelstora foretag ir missgynnade 1 den offentliga
upphandlingen ir mera vanligt férekommande. Konkurrensverket
har ocksd i ett samridsyttrande till Statskontorets rapport ovan
ifrgasatt Statskontorets bild av smaféretagens situation.

Flera enkitstudier som gjorts av féretag som har deltagit i
offentliga upphandlingar, med tonvikt pd mindre foretag, ger for-
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visso ocksid en samstimmig bild av att foretagen anser den
offentliga upphandlingen som komplicerad.

Det foretagen framfér allt upplever som kringligt dr hur de
upphandlande myndigheterna tillimpar och tolkar lagstiftningen
och utformningen av foérfrigningsunderlaget, inte lagstiftningens
utformning i sig.” De formella kraven vid offentliga upphandlingar
ir strikta och omfattande. De uppfattas vara svdra, omstindliga och
arbetskrivande att uppfylla av smi féretag och arbetsinsatsen vid
en offentlig upphandling uppfattas vara foér stor 1 relation till
chansen att i uppdraget."

Enligt en undersékning som Foretagarna har gjort'' dr sma-
foretagen klart underrepresenterade 1 forhillande till sin andel i
ekonomin vid offentliga upphandlingar.

En kartliggning av deltagandet av smd och medelstora féretag i
offentlig upphandling 1 EU-omridet visar att iven dir ir de smd
och medelstora foretagens andel av offentlig upphandling ligre in
deras andel av ekonomin som helhet."”” Detta férklaras enligt
rapporten till stor del av att sm3 foretag (upp till 50 anstillda) har
svirt att gora sig gillande och dirfér dr underrepresenterade.
Vidare forefaller sm& och medelstora foretag, enligt denna kartligg-
ning, generellt ha littare att gora sig gillande 1 statliga myndig-
heters upphandlingar dn i1 upphandlingar som genomférs inom den
ovriga offentliga sektorn.

I en uppfdljande studie” frdn &r 2010 konstateras att smé och
medelstora foretag ir fortsatt underrepresenterade 1 offentliga upp-
handlingar i ungefir samma utstrickning som tidigare. Ett skil till
detta anses vara att det ir svirare fér smd och medelstora foretag
att finna och tillgodogéra sig information om offentliga upphand-
lingar dn det dr for stora féretag. Upphandlande myndigheter upp-
manas dirfér att 1 storre utstrickning anvinda sig av bla.
elektroniska upphandlingssystem, dvs. upphandling som gors via
webb, e-post eller pd annat sitt med elektronisk information. En
dialog mellan leverantérer och den upphandlande myndigheten

? Nutek: Offentlig upphandling — vad tycker foretagen dr kringligr? 2008:6 Foretagarna, Smd
foretag och offentlig upphandling, mars 2008. Svenskt Niringsliv: Kommunal siljverksambet —
Sélj bolag, inte varor och tjgnster, juni 2010.

' ARS Research AB pd uppdrag av Konkurrensverket: Behover av stéd och byilp till smd och
medelstora foretag vid offentlig upphandling.

" Foretagarna, Smd foretag och offentlig upphandling, mars 2008.

2 Evaluation on SME:s access to public procurement markets in the EU, European
Commission, Enterprise and industry, November 2007.

" Evaluation SME:s access to public procurement markets in the EU, European Commission,
Enterprise and industry, September 2010.
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uppfattas ocksd som ett sitt att underlitta f6r mindre féretag lik-
som att i si stor utstrickning som méjligt bryta ned stérre upp-
handlingar 1 mindre delar.

Sammanfattningsvis deltar smd och medelstora foretag i den
statliga inkdpssamordningen i god omfattning enhgt de kartligg-
nmgar som gjorts. Enligt en undersokning frdn &r 2009 upplever
inte heller nystartade foretag konkurrensen frin offentligt dgda
foretag som sirskilt stor. Men i undersékningar dir féretagen
tillfrdgas om deltagandet i offentlig upphandling upplevs det som
komplicerat och kringligt, inte minst beroende pd reglernas
tillimpning och anvindning. De smd och medelstora foretagens
andel av offentlig upphandling ir betydligt ligre in deras andel av
ekonomin som helhet.

Avslutande bedomning

Sammantaget dr det svart att f3 en klar bild av i vilken utstrickning
ett in house-undantag har betydelse f6r sm& och medelstora fore-
tag. Ett undantag frin upphandlingsreglerna ir sannolikt negativt
for konkurrensen och med stor sannolikhet pdverkas de nirings-
grenar mest av ett eventuellt in house-undantag som har den
storsta omfattningen av handel mellan offentligt dgda fé’)retag och
deras igare. Samtldlgt har ocksd konkurrenssituationen pi minga
marknader skirpts i samband med SYSAV-domarna (RA 2008
ref. 26) och inférandet av ny lagstiftning, diribland reglerna om
konfliktlosning vid offentlig siljverksamhet samt reglerna for
genomforande av EU:s rittsmedelsdirektiv. Den temporira lag-
stiftningen om upphandling frin statliga och kommunala féretag
har medfért att fler myndigheter 4n tidigare nu anser sig omfattas
av krav pd offentlig upphandling. Detta bor vara till férdel for smad
och medelstora foretag d3 de 1 storre utstrickning ges mojlighet att
delta 1 offentliga upphandlingar.

18.5 Vairdet av en enhetlig reglering

EU-ritten ger formell valfrihet for Sverige att antingen infora eller
att inte alls eller endast delvis inféra ett in house-undantag enligt
EU-domstolens praxis 1 de svenska upphandlingslagarna
(se avsnitt 17.2.7).
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I det inhimtade utldtandet av Jérgen Hettne pitalar han vissa
limplighetsaspekter utdéver slutsatsen om vad som ir méjligt for
Sverige utifrdn formellt rittslig synpunkt. Han anfér att det ir svért
att veta hur lingt Regeringsrittens (numera Hogsta férvaltnings-
domstolens) rittspraxis stricker sig och att limpligheten av en
oklar situation 1 Sverige kan ifrigasittas. Enligt Hettne ligger
oklarheten visserligen utanfér EU-rittens tillimpningsomride och
kan dirfor inte utgora ett skil till att det svenska genomférandet
skulle betraktas som ofullstindigt eller felaktigt. Han anser emel-
lertid att det bor std i fokus f6r OFUKI-utredningens bedémning
att kommissionen har som utgdngspunkt att 6verskjutande imple-
mentering ska undvikas pd grund av att detta ofta leder till onodiga
kostnader. Utifrin limplighetsaspekter forefaller det vidare, enligt
Hettnes mening, tveksamt att inritta en ordning med sektoriella
skillnader, om in valfrihet finns frin rittslig utgdngspunkt. Hettne
anfor att man normalt vill undvika att denna typ av skillnader
uppstar eftersom den rittsliga situationen tenderar att bli forvirrad
och onddiga kostnader di kan uppstd. Det ir enligt Hettne tink-
bart att kommissionen skulle finna en sddan 8sning olimplig om
det saknas objektiva skil for en sirbehandling av vissa sektorer.

OFUKI-utredningen bedémer att det generellt sett ir angeliget
att det nationella regelverket foljer EU-ritten dven di detta inte ir
formellt nodvindigt, bla. eftersom sidan enhetlighet leder till
forutsebarhet 1 rittstillimpningen. Limpligheten av att Sverige
skulle vilja att inte mojliggora tillimpning av in house-undantaget
helt enligt domstolens praxis kan dirfor ifrigasittas enligt
OFUKI-utredningens mening. Sirskilt bér 1 det sammanhanget
beaktas att dven om frigan i vid mening kan sigas gilla huruvida
svensk ritt ska stilla hirdare krav p8 upphandling in EU-ritten, s3
handlar det i snivare mening snarast om att begreppet “kontrakt”
skulle ges en mera omfattande innebérd i de svenska upphandlings-
lagarna in vad EU-ritten utgdr frdin. OFUKI-utredningen anser att
det 1 allminhet ir olimpligt att begrepp som har en viss betydelse
enligt EU-ritten ges en annan definition i svensk ritt. En sdan
skillnad riskerar att komplicera rittssystemet.

OFUKI-utredningen konstaterar att det ocksi ur ett mera
nationellt perspektiv finns en friga om enhetlighet 1 rittssystemet
som bor beaktas. For tilldelning av tjinstekoncessioner, som frn-
sett LOV endast 1 begrinsad utstrickning ir reglerade i svensk ritt
(1 kap. 2§ femte stycket och 1kap. 12§ LOU), giller EU:s
primirritt direkt 1 Sverige. Dirmed ir ocksd in house-undantaget,
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dvs. inneborden av det EU-rittsliga kontraktsbegreppet, direkt
tillimpligt 1 Sverige pd sidana tjinstekoncessioner som inte om-
fattas av LOV. I dessa fall pdverkas inte in house-undantagets
tillimplighet annat dn i begrinsad utstrickning av att det inte infor-
livats genom ndgon svensk bestimmelse, vilket lig till grund for
Regeringsrittens bedémning 1 SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26),
se dven avsnitt 17.1.2). Nigot avgérande motsvarande detta rittsfall
kan alltsi inte foérvintas. For det fall ett in house-undantag inte
inférs 1 LOU, skulle dirmed t.ex. en kommun kunna tilldela ett
eget aktiebolag en tjinstekoncession utan féregiende annonsering
men diremot inte ett tjinstekontrakt. OFUKI-utredningen anser
att det saknas sakliga skil som kan motivera en sddan skillnad i
regelverket.

Det nu anférda har relevans i friga om bide LOU och LUF. I
bida lagarna baseras upphandlingskravet pid uppkomsten av ett
kontrakt. Enligt OFUKI-utredningens mening kan det vara av visst
virde att lagstiftningen inte kompliceras av att detta begrepp ges
olika innehidll 1 de olika lagarna, t.ex. som f6ljd av att in house-
undantaget endast infors 1 LOU. LUF innehiller emellertid, till
skillnad frin LOU, bestimmelser som undantar kontrakt som till-
delas ett anknutet foretag, ett samriskféretag eller en upphandlande
enhet som ingdr i ett samriskforetag (1 kap. 15-17 §§ LUF). I linje
med det som angetts 1 avsnitt 4.8 giller dirfor redan ett undantag
frin LUF fo6r 1 vart fall vissa sidana situationer som skulle kunna
vara undantagna enligt EU-domstolens praxis om in house-
undantaget. Att ett in house-undantag t.ex. inférs i bdde LOU och
LUF, i stillet for endast 1 LOU, skulle dirfér inte med nédvindig-
het behova leda till att regleringens praktiska betydelse blir mera
enhetlig 4n om ett undantag endast inférs 1 LOU.

Att forutsittningarna inom olika sektorer av den offentliga
verksamheten skiljer sig dt skulle kunna anféras till grund fér att
ett in house-undantag bor inféras for viss, men inte for all verk-
samhet. En sddan avgrinsning ir emellertid i sig vansklig att gora,
bl.a. med hinsyn till att forutsittningarna varierar inom landet och
till att dessa kan indras over tid. For att mojliggora tillricklig
forutsebarhet skulle grinsdragningen dessutom behéva vara vil
preciserad. Forutom de svirigheter som finns att dstadkomma detta
finns di risk att lagstlftmngen bide blir stelbent och snabbt for-
dldrad. Dessutom kan i sig ifrdgasittas lamphgheten av att
kontraktsbegreppet ges olika inneboérd beroende pd verksamhetens
art.
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18.6  Sarskilt om sdkerstédllandet av att ett undantag
efterlevs

Aven om EU-domstolens praxis i hog grad har klargjort under
vilka férutsittningar in house-undantaget ir tillimpligt, s& finns det
fortfarande flera oklarheter. Dessa giller t.ex. verksamhetskriteriets
nirmare innebérd, men ocksi huruvida undantaget 6ver huvud
taget kan dberopas 1 vissa situationer (jfr kapitel 5). T ett enskilt fall
kan det dirfor vara svirt att bedéma om férutsittningarna for
undantag ir uppfyllda, sirskilt som det ocksd ir omstindigheterna i
det enskilda fallet som dr avgérande. Om ett in house-undantag
inférs 1 svensk ritt kan det dirfér finnas en viss risk for att
kontrakt kommer att tilldelas utan upphandling, trots att undan-
taget faktiskt inte ir tillimpligt. Frigan kan stillas om det genom
dagens regelverk 1 tillricklig grad kan sikerstillas en riktig tillimp-
ning av ett svenskt in house-undantag.

Om ett avtal ingds 1 strid med férutsittningarna for in house-
undantaget innebir detta en otilliten direktupphandling. Av de
nyligen dndrade bestimmelserna 1 16 kap. LOU respektive LUF
foljer att ett sddant avtal kan angripas dels av en leverantér som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada (ansékan om
overprévning av avtalets giltighet), dels av Konkurrensverket (an-
sokan om att upphandlingsskadeavgift ska utdémas). En ansokan
om overprévning av ett avtals giltighet ska som huvudregel ha
kommit in tll ritten inom sex ménader frin det att avtalet slots
(16 kap. 18 § forsta stycket LOU respektive LUF).

Upphandlingsskadeavgift kan bl.a. utdémas i fall di en upp-
handlande myndighet har slutit avtal med en leverantdr utan fére-
giende annonsering pd sitt som krivs enligt lagen (17 kap. 2§
andra stycket LOU respektive LUF). Upphandlingsskadeavgiften
ska uppga till ligst 10 000 kronor och hogst tio miljoner kronor,
dock hégst tio procent av kontraktsvirdet (16 kap. 4§ LOU
respektive LUF). Ansékan om att upphandlingsskadeavgift ska
doémas ut fir goras av Konkurrensverket (16 kap. 2 § andra stycket
LOU respektive LUF, jfr 3§ 2 forordningen [2007:1117] med
instruktion f6r Konkurrensverket).

En sidan ansokan fir goras inom viss tid (17 kap. 7§ LOU
respektive LUF). Om en eller flera leverantérer har ansokt om
dverprévning av avtalets giltighet ska Konkurrensverkets ansékan
ha kommit in till férvaltningsritten inom sex minader frin den
tidpunkt d& samtliga beslut med anledning av éverprévningen har
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vunnit laga kraft. Om ingen leverantér ansékt om éverprévning av
avtalets giltighet inom ritt tid ska anstkan ha kommit in inom ett
ar frin det att avtalet slots.

En kommuns eller ett landstings beslut att ingd avtal med stod
av in house-undantaget, nir detta ir tillimpligt, kan dven angripas
av medlemmarna 1 kommunen eller landstinget genom 6ver-
klagande enligt reglerna om laglighetsprévning 1 10 kap. KL (se
avsnitt 24.1.3).

18.7 Ett generellt in house-undantag bor inforas i
LOU men inte i LUF eller LOV

18.7.1 Inforande av ett in house-undantag i LOU

Utredningens bedomning: I LOU bér inféras ett permanent
undantag frin kravet pd upphandling i enlighet med EU-dom-
stolens praxis om Teckal-kriterierna. Undantaget bér inte ha
ndgon sektoriell begrinsning.

Som framgdr av féregdende avsnitt finns en mingd argument som
med olika styrka kan anforas till stod for att ett undantag frin
kravet pi upphandling enligt EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna bor inféras permanent 1 LOU.

OFUKI-utredningen har undersékt dagens faktiska for-
hillanden 1 friga om organisationen av den offentliga verksamheten
och férekomsten av upphandlande myndigheters anskaffning frin
fristiende enheter. OFUKI-utredningen konstaterar att foéretag
som igs av kommuner och landsting i stor utstrickning bedriver
handel 1 form av f6rsiljning till sina dgare. Fér de kommunigda
féretag som besvarat utredningens enkit avser cirka en tredjedel av
nettoomsittningen forsiljning till den kommun som iger foretaget
eller till bolag 1 samma koncern. Transaktioner som férutsitter ett
in house-undantag férekommer vidare inom flertalet verksamhets-
omriden pd det statliga och kommunala omridet, om in i olika
omfattning. I flera fall torde ocksi betydande konsekvenser upp-
komma f6r verksamheten om ett in house-undantag inte skulle in-
foras. Generellt sett konstaterar OFUKI-utredningen att ett ute-
blivet in house-undantag 1 minga fall skulle medféra stora férind-
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ringar 1 forutsittningarna f6r offentlig sektor inom bide det kom-
munala och statliga omrddet och inom flertalet niringsgrenar.

Som argument fér att inféra ett in house-undantag i LOU kan
ocksd pekas pd att regelverket 1 dvrigt ger det offentliga mojlighet
att vilja olika organisationsformer for sin verksamhet. Enligt
OFUKI-utredningens mening ir det av intresse att sidana val kan
goras utifrin overviganden om hur verksamheten kan bedrivas pd
limpligaste och effektivaste sitt. Om ett in house-undantag inte
inférs kan det emellertid leda till att valet av organisationsform
paverkas av huruvida upphandlingsskyldighet aktualiseras, med risk
for att den for verksamheten effektivaste organisationen viljs bort.
Sirskilt miste 1 det sammanhanget ocksd beaktas att den kom-
munala sjilvstyrelsen 1 frga om val av organisationsformer inte bor
begrinsas utan tungt vigande skil (jfr 14 kap. 3 § RF).

OFUKI-utredningen anser att ett annat argument som starkt
talar f6r att ett in house-undantag bor inféras i LOU ir att lagen
dirigenom kommer i 6verensstimmelse med EU-ritten. Det bor
ocksd framhillas att in house-undantaget enligt EU-domstolens
praxis redan 1dag ir ullimpligt 1 friga om tilldelning av kontrakt
om tjinstekoncessioner.

I foregdende avsnitt framgdr dven argument mot att ett in
house-undantag inférs i LOU. Utan ett sidant undantag kan i vart
fall 1 viss utstrickning uppkomma o6kade mojligheter for den
privata sektorn att konkurrera med offentliga foretags siljverk-
samhet till sina dgare. Tillimpning av in house-undantaget enligt
EU-domstolens praxis forutsitter emellertid att kontroll- och
verksamhetskriterierna ir uppfyllda. Den upphandlande myndig-
heten miste alltsd kontrollera den fristdende enheten samtidigt som
denna enhets verksamhet méste vara 1 mycket hog grad anknuten
till den upphandlande myndigheten. Teckal-kriterierna har enligt
EU-domstolen sirskilt till syfte att undvika att konkurrensen
snedvrids (domen i mdl C-340/04, Carbotermo, punkt 59). Redan
genom EU-domstolens formulering av de strikta kriterier som
méste vara uppfyllda f6r att in house-undantaget ska vara tillimp-
ligt, har alltsd hinsyn tagits till vikten av goda konkurrensfor-
hillanden.

Vid en sammanvigning av de férhillanden som ir av betydelse
for frigan om ett in house-undantag i LOU anser OFUKI-utred-
ningen att argumenten mot ett undantag inte framstdr som till-
rickliga fo6r att tillmitas en avgdrande betydelse. I stillet anser
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OFUKI-utredningen att dvervigande skil talar for att ett in house-
undantag bor inféras permanent 1 LOU.

Nigon begrinsning av undantaget till endast vissa sektorer eller
viss nivd, t.ex. kommunal upphandling, bedémer OFUKI-utred-
ningen inte limplig. Anskaffningar som skulle kunna omfattas av
undantaget férekommer i1 dagsliget inte endast 1 en eller ett ftal
sektorer. Det ir vidare inte mojligt att peka ut ndgon sektor dir det
inte alls eller endast i ringa utstrickning férekommer sddana
anskaffningar. Behovet av ett undantag inom olika sektorer kan
dessutom komma att dndras som {6ljd av bl.a. eventuella omorgani-
seringar av offentlig verksamhet eller indrat behov av samverkan
mellan kommuner och landsting. En sektorsavgrinsning skulle 1
praktiken ocksd vara vansklig att gora, bl.a. med hinsyn till att
férutsittningarna skiljer sig 8t inom landet och till att grinsdrag-
ningen skulle behéva goras med en hég grad av precision.

Frinsett det nu anférda om att in house-undantaget bor gilla
generellt och inte sektoriellt ir bedémningen av vad ett in house-
undantag 1 LOU bér omfatta nira férknippad med frigan om hur
undantaget rittsligt bor utformas. Det finns bla. frigestillningar
om vilka slags upphandlande myndigheter som ska kunna tillimpa
undantaget liksom gentemot vilka slags fristiende enheter det ska
kunna tillimpas. Vad giller den sistnimnda frigestillningen ir det
av sirskilt intresse huruvida kontrollkriteriet alls kan vara uppfyllt 1
forhillande till de olika privatritesliga och offentligritesliga
organisationsformer som regleras 1 svensk ritt. Detta behandlas av
OFUKI-utredningen i kapitel 19 och 20. Motsvarande friga vad
galler verksamhetskriteriet, dvs. huruvida detta alls kan vara upp-
fylle 1 forhallande till de olika organisationsformer som regleras 1
svensk ritt, framstdr enligt OFUKI-utredningens mening som
oproblematisk. Detta kriterium ir nimligen inriktat pd den verk-
samhet som bedrivs av den fristiende enheten. Mojligheten att
uppfylla det torde dirfér dver huvud taget inte vara beroende av
enhetens rittsliga form. Avgorande ir i stillet i vad mdn enhetens
verksamhet bedrivs tillsammans med den eller de upphandlande
myndigheter som innehar den (se avsnitt 4.7). En sidan prévning
méste visserligen goras 1 varje enskilt fall. Enligt OFUKI-utred-
ningens mening finns emellertid generellt sett inget hinder for att
verksamhetskriteriet skulle kunna uppfyllas i friga om svenska
associationsformer.

I kapitel 21 behandlas frigan om hur in house-undantaget bér
utformas 1 LOU.
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18.7.2 Inforande av ett in house-undantag i LUF

Utredningens beddmning: Nigot undantag frin kravet pd upp-
handling 1 enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna bor inte inféras 1 LUF.

I bedémningen av om ett in house-undantag bor inféras 1 LUF kan
likartade hinsynstaganden goras som nir det giller frigan om ett
sddant undantag bor inféras 1 LOU. Det finns dock vissa sirfor-
hillanden betriffande LUF.

Som nirmare angetts i avsnitt 4.8 finns oklarheter betriffande in
house-undantagets nirmare betydelse pd forsorjningsdirektivets
omride. Sirskilt mdste emellertid framhéllas de sirskilda regler som
redan finns i LUF om undantag f6r bl.a. anknutna féretag. Med
hinsyn till detta regelverk framstir behovet av ett undantag i den
lagen, sdvil praktiskt som utifrin aspekter av enhetlighet, som
visentligt mindre 4n behovet av ett undantag i LOU. OFUKI-
utredningen anser dirfor att dvervigande skil talar mot att ett in
house-undantag inférs 1 LUF.

18.7.3 Inforande av ett in house-undantag i LOV

Utredningens bedomning: Nigot undantag frin kravet p upp-
handling 1 enlighet med EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna bor inte inféras 1 LOV.

Bakgrund

Valfrihetssystem enligt LOV kan i vissa fall vara ett alternativ till
upphandling enligt LOU vad giller tjinster inom hilsovird och
socialtjinster. For viss verksamhet giller ocksd skyldighet att
tillimpa LOV (se avsnitt 2.1.1), t.ex. ir landstingen sedan januari
2010 skyldiga enligt 5§ hilso- och sjukvirdslagen (1982:763) att
organisera primirvirden med tillimpning av LOV.

Med valfrihetssystem avses ett forfarande dir den enskilde har
ritt att vilja den leverantdr som ska utfoéra tjinsten och som en
upphandlande myndighet har godkint och tecknat kontrakt med
(1 kap. 1§ andra stycket LOV). Med kontrakt avses ett skriftligt
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avtal med ekonomiska villkor som dels sluts mellan en eller flera
upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer, dels
avser tillhandahillandet av tjinster, dels undertecknas av parterna
eller signeras av dem med en elektronisk signatur (2 kap. 2 § forsta
stycket LOV). Kontraktet kan dven innehdlla andra villkor in
ekonomiska (samma paragraf, andra stycket). I forarbetena till
lagen (prop. 2008/29, s. 52) har gjorts bedémningen att kontrakt
inom ett valfrihetssystem avser tjinstekoncessioner.

I propositionen till grund fér det temporira in house-undan-
taget 1 LOU (prop. 2009/10:134, s. 48) konstaterade regeringen att
frigan uppkommit om det finns nigot behov av en motsvarande
reglering 1 LOV. Regeringen ansig att det inte kan finnas nigot
behov av en sidan reglering 1 de avseenden LOV ir frivillig foér
upphandlande myndigheter. Regeringen pekade dock pi att det
inforts en skyldighet fér landstingen att, med tillimpning av LOV,
organisera primirvirden si att invinarna i landstinget fritt kan vilja
utférare av hilso- och sjukvirdstjinster. Av denna anledning ansig
regeringen att det finns behov av att underséka vilka konsekvenser
forindringen av LOU fir pd tillimpningen av LOV. Regeringen
ansig sig dock inte kunna ta stillning pd grund av att frigan inte
hade behandlats i promemorian Upphandling frin statliga och kom-
munala foretag (Ds 2009:36), som féregick propositionen. Diremot
anforde regeringen att frigan torde komma att behandlas av
OFUKI-utredningen.

I propositionen till grund fér det temporira undantaget om-
nimndes iven i nimnda sammanhang att regeringen foreslagit
inférande av en ny lag, lagen om etableringsinsatser for vissa ny-
anlinda invandrare (prop. 2009/10:60). I denna lag, som tridde i
kraft den 1 december 2010, finns regler som innebir att Arbets-
formedlingen 1 vissa fall ir skyldig att tillimpa LOV.

Skil f6r beddmningen

Som framgdtt ovan definieras begreppet kontrakt i LOV p4 likartat
sitt som 1 2 kap. 10 § LOU respektive LUF (jfr avsnitt 2.2.2). P3
motsvarande sitt som i LOU och LUF, frinsett den temporira
bestimmelsen i 2 kap. 10 a§ LOU, finns inte nigot undantag i
lagtexten som ger uttryck for EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna. Liksom f6r LOU och LUF, anser OFUKI-utredningen
att SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) dirmed fir anses ha den
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betydelsen att in house-undantaget enligt EU-domstolens praxis
inte kan pdverka LOV:s tillimplighet (se avsnitt 17.1.2). Frdgan om
det finns anledning att inféra ett in house-undantag i LOV kan
didrmed stillas.

I likhet med det som regeringen anférde i1 propositionen till
grund for den temporira bestimmelsen 1 LOU, konstaterar
OFUKI-utredningen att ndgot behov av ett sidant undantag i
LOV &ver huvud taget inte kan anses finnas i sidana fall d3 tillimp-
ningen av lagen ir frivillig. Enligt OFUKI-utredningens mening
kan ett sddant behov inte heller anses finnas 1 de fall skyldighet
finns att tillimpa LOV.

Om in house-undantaget enligt EU-domstolens praxis 1 ett visst
fall 4r tillimpligt innebir detta att den upphandlande myndigheten
kan ingd avtal om t.ex. tjinster eller om en tjinstekoncession med
en fristiende enhet utan att dessférinnan ha genomfért ett upp-
handlingsférfarande eller andra &tgirder enligt EUF-f6rdragets be-
stimmelser och principer. En kommun kan exempelvis, nir Teckal-
kriterierna ir uppfyllda, direkttilldela en tjinstekoncession till ett
heligt aktiebolag. Bolaget fir dirigenom ensamt, utan konkurrens-
utsittning, de rittigheter och skyldigheter att bedriva verksamhet
som foljer av avtalet.

Syftet med valfrihetssystem enligt LOV ir emellertid inte, till
skillnad frn syftet vid kontraktstilldelning enligt LOU och LUF,
att endast en viss leverantdr eller vissa leverantdrer ska ges
rittigheter och skyldigheter att bedriva viss verksamhet. Tvirtom
innebir regelverket 1 LOV att kontrakt kan tecknas med ett stort
antal leverantérer och att s ocksd ska ske om dessa godkinns av
den upphandlande myndigheten. I ett valfrihetssystem enligt LOV
finns inte ndgon konkurrenssituation mellan leverantérerna om att
fi teckna kontrakt med den upphandlande myndigheten (prop.
2008/09:28, s. 87 och 144). Frinsett vissa mojligheter att utesluta
sokande leverantorer, t.ex. sddana som ir i konkurs (7 kap. 1§
LOV), giller att den upphandlande myndigheten ska godkinna
samtliga sokande som uppfyller de krav som angetts i annonsen och
forfrigningsunderlaget f6r valfrihetssystemet (8 kap. 1 § LOV). De
leverantérer med vilka kontrakt tecknats ir inte dirigenom garan-
terade att {4 tillhandahilla tjinster 1 ndgon viss omfattning (samma
prop., s. 108 och 134). Det ir istillet de enskilda brukarnas eller
patienternas val av leverantérer, bland de godkinda, som avgor i
vad mén tjinster kommer att f3 tillhandahillas. Konkurrenssitua-
tionen mellan leverantérerna uppkommer dirmed efter att kontrakt
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tecknats med den upphandlande myndigheten (samma prop.,
s. 87).

En f6ljd av det anférda ir att syftet med valfrihetssystem enligt
LOV inte ir férenligt med att det infors ett in house-undantag i
enlighet med EU-domstolens praxis i1 lagen. En annan sak ir att
sddana fristdende enheter for vilka Teckal-kriterierna 1 och for sig
ir uppfyllda naturligtvis kan godkinnas som leverantdrer i ett
valfrihetssystem pd samma férutsittningar som andra leverantorer.

OFUKI-utredningen anser alltsi att det saknas skil for att
inféra ett in house-undantag i LOV.
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19  Kontroll 6ver svenska
privatrattsliga associationer

En delfriga i en analys av hur ett svenskt in house-undantag i LOU
rittsligt boér utformas ir om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt nir
anskaffning gors av staten, kommuner eller landsting frin fri-
stiende enheter 1 form av svenska associationer — och 1 s fall under
vilka férutsittningar (se avsnitt 18.7.1) Ger lagstiftningen t.ex. en
kommun generellt sett mojlighet att utova tllricklig kontroll ver
ett heligt aktiebolag? Krivs det sirskilda dtgirder for att kontroll-
kriteriet ska vara uppfyllt?

En nirmare analys av vilken kontrollnivi som krivs enligt EU-
domstolens avgoranden utgor en forsta forutsittning for ate dessa
och liknande frigor ska kunna besvaras. I évrigt dr svaren beroende
av en helhetsbedémning som bl.a. inbegriper om det finns méjlig-
heter till kontroll som direkt féljer av svensk lagstiftning eller om
kontroll kan 8stadkommas genom &tgirder som ir férenliga med
lagstiftningen, t.ex. 1 form av féreskrifter i bolagsordningar eller i
form av bolagsstimmoanvisningar. Bedémningen innefattar ocksd
en jimforelse mellan dessa kontrollméjligheter och vilka méjlig-
heter till kontroll staten respektive kommuner och landsting har
over den egna forvaltningen.

I promemorian Upphandling frin statliga och kommunala foretag
(Ds 2009:36) gjordes bedomningen att den svenska aktiebolags-
ritten inte bor utesluta att ett villkor motsvarande kontrollkriteriet
kan uppfyllas och att kriteriet dirfér boér kunna uppfyllas 1 friga
om svenska aktiebolag. Motsvarande bedémning gjordes betrif-
fande ekonomiska och ideella foéreningar. Flera av de remiss-
instanser som yttrade sig dver promemorian i denna del ifrigasatte
diremot att kontrollkriteriet kan uppfyllas (prop. 2009/10:134,
s. 34 ff.). I den efterfoljande propositionen (samma proposition)
gjorde emellertid regeringen samma bedémning som promemorian.
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I detta kapitel redovisas OFUKI-utredningens analys och be-
démning av kontrollkriteriets tillimpning pd svenska privatrittsliga
associationer som igs av staten, ett landsting eller en kommun eller
som dessa organ ir medlemmar 1. Bedémningen ir sirskilt inriktad
pa aktiebolag enligt aktlebolagslagen (2005:551), ABL. En analys av
kontrollkriteriets tillimpning pd svenska kommunalférbund och
gemensamma nimnder redovisas 1 kapitel 20.

Som angetts 1 avsnitt 9.2.4 har stiftelser inte nigra dgare eller
medlemmar och ir dirfor inte att se som associationer. Av samma
skil faller stiftelser sdsom fristiende enheter ocksi utanfér den
analys som OFUKI-utredningen har i uppgift att gora 1 frigan om
det behovs ett in house-undantag. Enligt utredningens direktiv ska
analysen avse anskaffning frin féretag som upphandlande myndig-
heter helt eller delvis innehar eller ir medlemmar i. Av denna anled-
ning behandlas inte frigor om huruvida stiftelser kan std under
kontroll enligt kontrollkriteriet nirmare 1 de féljande avsnitten.
OFUKI-utredningen konstaterar dock att sidan kontroll svirligen
torde kunna utdvas over stiftelser (en liknande bedémning har
gjorts av regeringen 1 prop. 2009/10:134, s. 20). Visserligen synes
EU-domstolens praxis inte utesluta att erforderlig kontroll kan ut-
6vas av en upphandlande myndighet 6ver en fristdende enhet dven
om enheten inte dger eller pd annat sitt innehar den (se avsnitt
4.3.2, jfr dven avsnitt 16.2). Generellt sett framstdr emellertid méj-
ligheterna fér t.ex. staten eller en kommun att utéva ett bestim-
mande inflytande 6ver en stiftelses strategiska mdl och viktiga
beslut som sma.

Som del i den analys som redovisas i féljande avsnitt har utred-
ningen inhidmtat tv4 rittsutldtanden angdende kontrollkriteriet, dels
ett utlitande frdn jur. docenten Daniel Stattin, dels ett utldtande
frén professorn Tom Madell som 1 sin tur anlitat doktoranden och
advokaten Andrea Sundstrand som medforfattare. Utlitandena
dterges 1 sin helhet i bilaga 3 och 5. Utredningen har ocksd tagit del
av tva rittsutlitanden som &beropades av Atervinningsindustrierna
1 dess remissyttrande 6ver Ds 2009:36 (Finansdepartementets dnr
Fi2009/5036), dels ett utldtande av professorn Lars Pehrson, dels
ett utldtande av Andrea Sundstrand.

Stattin respektive Madell och Sundstrand redovisar motsatta
slutsatser 1 frigan huruvida tillricklig kontroll enligt kontroll-
kriteriet kan utdvas dver ett svenskt aktiebolag, bl.a. mot bakgrund
av olika uppfattningar om sjilvstindigheten for ett svenskt aktie-
bolag (se sirskilt avsnitt 19.6.2).
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19.1 Vissa allmdnna utgangspunkter enligt EU-
domstolens praxis

19.1.1 Jamforelse med kontrollen 6ver den egna forvaltningen

Enligt EU-domstolens praxis innebir kontrollkriteriet att den upp-
handlande myndigheten ska ha en kontroll éver den fristiende
enheten som motsvarar myndighetens kontroll éver den egna for-
valtningen. I bedémningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt for
t.ex. en kommun som iger ett svenskt aktiebolag méste alltsd kom-
munens mojligheter att utdva kontroll dver bolaget jimféras med
kommunens mojligheter att utdva kontroll dver den egna férvalt-
ningen (jfr dock avsnitt 19.1.3).

Vid jimforelsen behover kontrollméojligheterna inte vara iden-
tiska 1 alla aspekter (domen 1 mil C-324/07, Coditel, punkt 46).
Enligt EU-domstolen ir det emellertid viktigt att kontrollen 6ver
den fristiende enheten ir effektiv, om in kontrollen kan utévas
gemensamt av t.ex. flera dgare till ett aktiebolag (samma dom,
punkt 46 och 50, samt domen i mdl C-573/07, Sea, punkt 55
och 59).

19.1.2 Helhetsbedomning

Av EU-domstolens praxis foljer att en helhetsbedémning ir av-
gorande for frigan om kontrollkriteriet ir uppfyllt. Samtliga rele-
vanta lagbestimmelser och omstindigheter ska beaktas (bla.
domen 1 mdl C-458/03, Parking Brixen, punkt 65). Bedémningen i
ett enskilt fall innefattar dirmed bide individuella omstindigheter
och de generella forutsittningar f6r kontroll som giller enligt lag-
stiftningen for den aktuella fristiende personen.

19.1.3 Médjlighet till avgérande paverkan pa strategiska mal
och viktiga beslut

For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt miste helhetsbedom-
ningen resultera i att den fristiende enheten kan anses understilld
en kontroll som gor det mojligt f6r den offentliga myndigheten att
paverka de beslut som fattas av enheten. Det ska vara friga om en
mojlighet till avgorande pdverkan pd sivil strategiska mil som
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viktiga beslut (bl.a. domen 1 mdl C-458/03, Parking Brixen,
punkt 65).

Av EU-domstolens praxis framgdr inte ndgot annat in att detta
krav pd mojlighet till avgorande piverkan giller oavsett den jim-
forelse som ska goras med den upphandlande myndighetens
kontrollméjligheter 6ver den egna forvaltningen. OFUKI-utred-
ningen uppfattar dirfér ritesliget pd sd sitt att en svag kontroll
over den fristdende enheten inte kan uppvigas av att iven
kontrollen &ver den egna forvaltningen ir svag. OFUKI-utred-
ningen beddmer 1 stillet att en viss ligsta kontrollnivd méste finnas
tor att kontrollkriteriet ska vara uppftyllt.

19.2 Konkreta forhallanden som beaktats av EU-
domstolen

Om den fristdende enheten ir ett aktiebolag och den upphandlande
myndigheten ensam eller tillsammans med andra offentliga
myndigheter dger hela dess aktiekapital, tyder detta enligt EU-
domstolen som regel pd att kontrollkriteriet dr uppfyllt, dock utan
att ha nigon avgorande betydelse for beddmningen (domen 1 mél
C-340/04, Carbotermo, punkt 37). Om ett privat foretag ir del-
dgare 1 den fristdende enheten ir det diremot 1 princip uteslutet att
kontrollkriteriet dr uppfyllt (domen 1 mil C-26/03, Stadt Halle,
punkt 49, se avsnitt 4.6.3).

En nirmare konkretisering av vilka faktorer som har betydelse
for kravet pd att den upphandlande myndigheten ska ha méjlighet
till avgérande paverkan pd den fristdende enhetens strategiska mal
och viktiga beslut finns 1 huvudsak genom domarna 1 féljande mal.

- C-458/03, Parking Brixen

- (C-340/04, Carbotermo

- C-371/05, Kommissionen mot Italien (Mantova)
- (C-324/07, Coditel

- (C-573/07, Sea

I Parking Brixen- och Carbotermo-domarna, som bida gillde
italienska aktiebolag, bedomde EU-domstolen att det inte foreldg
tillricklig kontroll foér att kontrollkriteriet skulle vara uppfyllt.
Kriteriet bedémdes diremot uppfyllt i Mantova- och Sea-domarna,
som iven de gillde italienska aktiebolag. I Coditel-domen ansig
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EU-domstolen ocksg att kontrollkriteriet var uppfyllt. Denna dom
gillde visserligen en belgisk mellankommunal sammanslutning och
denna form f6r den fristdende enheten beaktades i sig av EU-dom-
stolen. I domen tog domstolen emellertid ocksd hinsyn till flera
omstindigheter av sddan allmingiltig karaktir att de skulle kunna
forekomma oavsett den fristdende enhetens form. Coditel-domen
ir diarfor enligt OFUKI-utredningens mening av intresse ocksd i
frdga om aktiebolag och andra privatrittsliga associationer (se dven
avsnitt 19.6.1).

Av nimnda domar foljer att en rad konkreta omstindigheter,
som direkt f6ljd av nationell ritt eller individuellt f6rekommande,
kan ha storre eller mindre betydelse som grund fér att det finns
kontroll enligt kontrollkriteriet. I domarna har bl.a. f6ljande om-
stindigheter tillmitts betydelse.

- Den upphandlande myndigheten utser ledaméter 1 den fri-
stdende enhetens styrande eller foretagsledande organ (Parking
Brixen-domen, punkt 69, Mantova-domen, punkt 26 och Sea-
domen, punkt 86).

- Det finns en personell koppling mellan dessa personer och den
upphandlande myndigheten (Coditel-domen, punkt 34, och
Sea-domen, punkt 86).

- Den fristdende enhetens styrande organ har begrinsade be-
fogenheter (Parking Brixen-domen, punkt 68, Carbotermo-
domen, punkt 38, och Sea-domen, punkt 81-86).

- En tjinsteman hos den upphandlande myndigheten har utsetts
for verksamhetsstyrning och 6vervakning av den fristiende
enheten (Mantova-domen, punkt 26).

- Den fristiende enheten kan inte besluta om sitt verksam-
hetsféremal utan den upphandlande myndighetens inblandning
(Coditel-domen, punkt 37).

- Den fristende enhetens verksamhetsféremil ir att utféra en
uppgift 1 kommunalt intresse (Coditel-domen, punkt 38).

- Den fristdende enheten har inte ndgot sirskilt eget intresse i
forhllande till de offentliga myndigheter som ir anslutna till
den (Coditel-domen, punkt 38).
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- Den fristiende enheten har ett begrinsat geografiskt verksam-
hetsomride (Parking Brixen-domen, punkt 67, och Sea-domen,
punkt 73-76).

- Den fristiende enhetens verksamhet ir inriktad pd att tillhanda-
hilla tjinster till den upphandlande myndigheten och enhetens
mojligheter att skapa relationer till féretag inom den privata
sektorn, nir sidana mojligheter finns, utgdr endast ett komple-
ment till enhetens huvudverksamhet (Sea-domen, punkt 73-79).

I viss min ger ocksi avgorandena 1 mal C-349/97, Spanien mot
kommissionen, och C-295/05, Asemfo, som bida giller det
spanska bolaget Tragsa, en bild av vad som kan utgéra grund for
tillricklig kontroll. Omstindigheterna i dessa médl — bl.a. att Tragsa
hade en exklusiv stillning grundad pi lag — dr dock timligen
speciella och svirligen 6verforbara till svenska forhdllanden (jfr
avsnitt 4.6.4). Nigra svenska aktiebolag som igs av staten har i och
for sig en sirstillning 1 svensk ritt. Detaljhandel med spritdrycker,
vin och starkol fir endast bedrivas av ett for dndamélet sirskilt
bildat aktiebolag som igs av staten, nimligen Systembolaget AB (se
5 kap. 1§ alkohollagen [1994:1738] och avtal mellan bolaget och
staten, tillkinnagivet genom SFS 2008:39). Verksamheten som
bedrivs av AB Svenska Spel samt AB Trav och Galopp baseras
vidare pd sirskilt tillstdnd av regeringen enligt 45§ lotterilagen
(1994:1000).

I det foljande gors en nirmare analys av de olika férhillanden
som EU-domstolen lagt till grund f6r kontrollkriteriet liksom vilka
omstindigheter som kan vara aktuella att ta hinsyn till for svenska
aktiebolag och andra privatrittsliga associationer. En nirmare sam-
manvigning av omstindigheternas betydelse gors 1 avsnitt 19.9.

19.3 Sérdrag i nationell ratt

Domen i mil C-340/04, Carbotermo, gillde en fristdende enhet i
form av ett aktiebolag som igdes av en kommun genom ett
holdingbolag. I domen anférde EU-domstolen att dgarkommunens
kontroll 6ver de bdda aktiebolagen 1 princip motsvarade den
kontroll som aktiebolagsritten gav majoriteten av aktieigarna och
att detta 1 betydande min begrinsade kommunens méjlighet att
piverka bolagens beslut (punkt 38). Aven i domen i mal C-458/03,
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Parking Brixen, finns en sddan beskrivning av omstindigheterna,
men 1 detta fall nirmast som en 3tergivning av en bedémning som
gjorts av den nationella domstol som hade begirt férhandsav-
gorande av EU-domstolen (punkt 69).

I Carbotermo-domen gjordes uttalandet om kommunens
kontroll 1 férhllande till aktiebolagsritten efter — och 1 direkt an-
slutning till — att domstolen pekat pd tvd faktiska férhdllanden.
Dessa var dels att stadgarna for de aktuella bolagen gav styrelserna
for bolagen ldngtgiende befogenheter avseende den I6pande och
den icke-lépande forvaltningen, dels att kommunen enligt stad-
garna inte forbehélls nigon sirskild kontrollbefogenhet eller rost-
ritt for att begrinsa styrelsernas handlingsfrihet (punkt 38). Aven i
Parking Brixen-domen beaktade EU-domstolen, som en om-
stindighet bland flera, att visentliga befogenheter hade tilldelats
styrelsen utan att kommunen i princip utdvade ndgon foérvaltnings-
kontroll (punkt 67).

Varken av Parking Brixen-domen eller Carbotermo-domen
framgdr 1 vad min EU-domstolen nirmare undersékt och beaktat
vilka kontrollméjligheter den italienska bolagsritten normalt gav
majoriteten av aktieigarna till ett bolag.

En friga som kan stillas mot bakgrund av domarna ir om en
jimforelse mellan den kontroll som utévas av en upphandlande
myndighet 6ver t.ex. ett aktiebolag och den kontroll som aktie-
bolagsritten ger majoriteten av aktiedgarna har en sjilvstindig be-
tydelse i bedémningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt. Miste
den upphandlande myndighetens kontroll 6ver t.ex. dess aktiebolag
alltid vara stérre dn vad den nationella aktiebolagsritten normalt
innebir, oavsett vad denna innebir? Eller ir jimférelsen av under-
ordnad betydelse i férhdllande till det konkreta innehéllet 1 den
nationella associationsritten och de konkreta dtgirder som kan ha
vidtagits 1 syfte att skapa kontroll och 1 enlighet med associations-
ritten?

Stattin anfor 1 sitt rittsutldtande att EU-domstolen har beaktat
den aktuella associationens legala kontext, t.ex. hur lagstiftningen
ir utformad, nir kontrollkriteriet diskuterats. Sivitt giller det
italienska aktiebolag (Societa per Azioni) som var aktuellt 1 Carbo-
termo-mélet anger han att det som anférdes i domen om att
kommunen inte férbehélls ndgon sirskild kontrollritt torde f3
lisas 1 ljuset av rittsreglerna 1 italiensk ritt om styrning och
kontroll 1 Societa per Azioni. Vidare anser han att EU-domstolen
dven 1 Parking Brixen-domen, som ocksd gillde ett italienskt
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Societa per Azioni, har beaktat den aktuella bolagsformens speci-
fika karaktirsdrag genom anvindning av lokutionen “karaktiren av
denna bolagstyp” (punkt 67).

Pehrson anfor i sitt rittsutlitande att de associationsrittsliga
reglerna ir pdtagligt nationellt priglade, vilket dven giller de olika
EU-linderna emellan. Skillnader finns enligt honom bl.a. genom att
det 1 en del linder finns mojlighet att sitta de aktiebolagsrittsliga
beslutsreglerna ur spel genom att inféra andra regler 1 bolags-
ordningen. Han bedémer att det foérhdllandet att en typ av bolag
frén ett EU-land har ansetts uppfylla de krav som EU-domstolen
har stillt upp som villkor fér att en myndighet inte ska behéva
upphandla inte behéver vara uppfyllda f6r en liknande eller mot-
svarande typ av bolag som kommer frin ett annat land.

Madell och Sundstrand anfér i sitt rittsutldtande att den natio-
nella associationsrittsliga lagstiftningen ir av avgérande betydelse
for om en upphandlande myndighet kan utéva bestimmande
inflytande 6ver ett fristdende aktiebolag. De anger att de befogen-
heter och den sjilvstindighet som en bolagsstyrelse har 1 férhil-
lande till bolagets dgare med stor sannolikhet torde variera mellan
olika rittsordningar. Enligt Madell och Sundstrand kan det dirfor
inte uteslutas att det saknas tillricklig kontroll enligt kontroll-
kriteriet 1 linder dir styrelsen har getts mycket ldngtgiende be-
fogenheter avseende forvaltningen av bolaget, t.ex. di bolags-
styrelsen har ritt att foreta alla handlingar som den anser nod-
viandiga fér att foretagets indamdl ska uppnds. De konstaterar att
EU-domstolen endast har ansett att kontrollkriteriet har varit upp-
fyllt 1 de fall dir den nationella lagstiftningen har medgett undantag
frén den sjilvstindighet som aktiebolag normalt har enligt nationell
aktiebolagsritt. Enligt dem idr det inte per automatik s3 att
kontrollkriteriet ir upptyllt for ett aktiebolag som idgs av en eller
flera upphandlande myndigheter, utan snarare tvirtom. Om
kontrollen huvudsakligen ir begrinsad till den som majoriteten av
aktiedgarna har enligt den nationella bolagsritten torde det, enligt
Madell och Sundstrand, tyda p& — utan att vara avgérande — att
ndgon tillricklig kontroll inte foreligger, eftersom det 1 betydande
mén begrinsar den upphandlande myndighetens mojlighet att
paverka de fristdende enheternas beslut.

Madell och Sundstrand anfér att EU-domstolen 1 flertalet mél
har konstaterat att om aktieigarna till ett bolag endast kan utéva
den kontroll &ver bolaget som framgdr av respektive lands aktie-
bolagsritt, skulle denna kontroll inte vara tllricklig for att
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kontrollkriteriet ska vara uppfyllt (Parking Brixen-domen, punkt
69, Carbotermo-domen, punkt 38, och domen i mil C-324-07,
Coditel, punkt 37). Istillet krivs enligt dem att den nationella
lagstiftningen innehéller bestimmelser som mojliggor att sirskilda
bestimmelser inférs 1 aktiebolagen vilka ger aktiedgarna stérre in-
flytande dn vad som ir det normala enligt respektive lands aktie-
bolagslagstiftning. De anfér att EU-domstolen har konstaterat att 1
de fall aktieigarna har avtalat om extra kommittéer och andra
kontrollorgan som strider mot bestimmelserna 1 den nationella lag-
stiftningen om aktiebolag kan dessa 6verenskommelser sakna giltig
verkan och dirmed skulle inte heller kontrollkriteriet kunna vara
uppiyllt (domen 1 mil C-537/07, Sea, punkt 87).

Madell och Sundstrand konstaterar att det som har varit fallet 1
en overvigande del av de mdl som provats i EU-domstolen ir
situationer dir de upphandlande myndigheterna i den nationella
lagstiftningen har getts mojlighet att infora striktare bestimmelser
for hel- eller deligda aktiebolag in de som varit tillimpliga pd
ovriga nationella aktiebolag eller di det varit friga om en sirskild
offentlig bolagsform. De anfér att EU-domstolen 1 hela nio av
domarna har bedémt huruvida de begrinsningar som de olika med-
lemsstaterna infért f6r vissa typer av aktiebolag uppfyller kontroll-
kriteriet och att detta tyder pd att det inte ir mojligt att i strid mot
nationell lagstiftning avseende aktiebolags sjilvstindighet genom
interna 6verenskommelser begrinsa denna sjilvstindighet. Enligt
deras beddmning innebir det att dd en medlemsstat har strikta be-
stimmelser avseende ett aktiebolags sjilvstindighet, krivs det en
lagindring for att de nationella aktiebolagen ska kunna uppfylla
kontrollkriteriet, oavsett om det gors genom sirskilda kommittéer
eller andra extra kontrollorgan. Madell och Sundstrand anfér dven
att 1 ju storre omfattning en upphandlande myndighet genom
styrelser eller andra organ kan styra ett fristdende bolags beslut,
desto storre ir mojligheten att kontrollkriteriet dr uppfyllt.

OFUKI-utredningen anser att det klart framgdr av EU-dom-
stolens praxis att den nationella rittens sirdrag ska beaktas vid en
bedémning utifrdn kontrollkriteriet. Enligt domstolen ska hinsyn
tas till samtliga relevanta lagbestimmelser och omstindigheter
(bl.a. Parking Brixen-domen, punkt 65). I domarna i mal C-349/97,
Spanien mot kommissionen, och mdl C-295/05, Asemfo, lade dom-
stolen stor vikt vid sirskilda lagregler, om in inte bolagsrittsliga,
som gillde specifikt for det aktuella bolaget. I vad mén nationell
ritt 1 sig ger sma eller stora mojligheter till kontroll dr alltsi enligt
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OFUKI-utredningens mening av betydelse fé6r om kontrollkriteriet
ir uppfyllt. En sddan jimforelse som angetts i frigestillningen
ovan, dvs. mellan den kontroll som utévas av en upphandlande
myndighet 6ver ett aktiebolag och den kontroll som aktiebolags-
ritten ger majoriteten av aktiedgarna, kan dirfér 1 sig inte ha nigon
avgorande betydelse. Ju storre sjilvstindighet styrelsen for ett
aktiebolag normalt har enligt nationell bolagsritt, desto mer torde
dock krivas 1 form av dtgirder som i det enskilda fallet leder till
dgarkontroll utdver det normala (jfr avsnitt 19.5.1). De kontroll-
mojligheter som for ett enskilt bolag skapats genom exempelvis
foreskrifter 1 bolagsordningen kan dirfor ha visentlig betydelse
(bl.a. Sea-domen, punkt 81-86). For att sddana foreskrifter eller
andra 4tgirder ska kunna liggas tll grund fér tillimpning av
kontrollkriteriet krivs givetvis att de inte strider mot den nationella
aktiebolagsritten och dirfor saknar rittslig verkan (jfr Sea-domen,
punkt 87-88). Motsvarande beddémningar kan goéras for andra
privatrittsliga associationer in aktiebolag.

19.4  Avsaknad av sarskilda regler for associationer
som har offentliga agare eller medlemmar

Mojligheterna till dgarkontroll éver ett aktiebolag enligt aktie-
bolagslagen (2005:551), ABL, ir oberoende av vem som ir aktie-
dgare. I lagen finns 1 och for sig bestimmelser om bla. upplys-
ningsplikt fér revisorer och lekmannarevisorer 1 vissa kommunala
bolag gentemot kommunala revisorer samt om méjlighet for Riks-
revisionen att utse revisorer 1 vissa statliga bolag (9 kap. 46 § tredje
stycket, 10 kap. 18 § tredje stycket respektive 9 kap. 8§ tredje
stycket). Dessa regler ger dock inte méjlighet till okad igar-
styrning. De aktiebolagsrittsliga kontrollmojligheterna for en
kommun eller ett landsting som igare till ett bolag piverkas inte
heller av bestimmelserna om kommunala féretag i kommunallagen
(1991:900). Nir staten, en kommun eller ett landsting dger aktierna
1 ett aktiebolag dr deras mojligheter att styra bolaget alltsd desamma
som mojligheterna f6r nigon annan dgare att styra over ett bolag.
Motsvarande giller 1 friga om andra svenska privatrittsliga associa-
tioner.

Ar d3 avsaknaden av sirskilda regler for offentliga dgare i ABL

och annan associationsritt en omstindighet som talar mot att
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kontrollkriteriet ir uppfyllt nir t.ex. staten eller en kommun ir
igare till ett bolag eller medlem i en férening?

I ett sammanfattande avsnitt i Madells och Sundstrands ritts-
utlitande anfor de att det framgdr av EU-domstolens rittspraxis att
de fall dir upphandlande myndigheter har haft en kontroll éver ett
aktiebolag motsvarande den kontroll som den upphandlande
myndigheten har 6ver sin egen férvaltning, har varit sidana dir det
finns en nationell lagstiftning om att sddan kontroll 6ver aktiebolag
ir tilliten. Detta synes enligt deras mening innebira att en med-
lemsstat som har en aktiebolagsrittslig lagstiftning som inte med-
ger en dgarkontroll utéver den som giller for privata aktiebolag, har
svart att hivda att dess aktiebolag uppfyller kontrollkriteriet.

Som angetts 1 foregiende avsnitt anser OFUKI-utredningen
mot bakgrund av EU-domstolens praxis dels att det stdr klart att
den nationella rittens sirdrag ska beaktas vid en bedémning av om
kontrollkriteriet dr uppfyllt, dels att det 1 denna bedémning ir av
betydelse 1 vilken utstrickning den nationella ritten ger méjlighet
till kontroll.

Enligt OFUKI-utredningens mening framgir det diremot inte
av EU-domstolens avgéranden att kontrollkriteriet forutsitter att
den nationella ritten mojliggor en storre kontroll 6ver t.ex. aktie-
bolag som endast dgs av upphandlande myndigheter dn 6ver bolag
som endast dgs av privata intressenter. Det dr ocksd svirt att se
vilket syfte ett sddant krav skulle ha. Kontrollkriteriet har av EU-
domstolen formulerats som att den upphandlande myndighetens
kontroll ¢ver den fristiende enheten ska motsvara myndighetens
kontroll 6ver den egna forvaltningen. En sddan jimforelse pdverkas
inte av om den nationella associationsritten dven mojliggor for
privata dgare eller medlemmar att utéva en likartad kontroll 6ver en
enhet som ir fristdende 1 forhillande till dem. OFUKI-utredningen
anser dirfor att likabehandlingen av t.ex. aktieigare i ABL, bl.a. i
frdga om vad bolagsstimman kan besluta om, i sig inte kan be-
démas ha nigon betydelse for frigan om kontrollkriteriet kan vara
uppfyllt for offentligt dgda svenska aktiebolag.
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19.5 Ledaméter i styrelse och andra foretagsledande
organ

19.5.1 EU-domstolens praxis
Ritt att utse ledamoter

I domen 1 mil C-371/05, kommissionen mot Italien (Mantova),
beaktade EU-domstolen bl.a. att Mantova kommun hade ritt att
utse ledamoterna 1 det aktuella bolagets foretagsledande organ som
en omstindighet till grund for att kontrollkriteriet var uppfyllt
(punkt 26). Mot bakgrund av domen i mdl C-458/03, Parking
Brixen, fir dock beddémas att ritten att utse ledaméter 1 den fri-
stiende enhetens styrelse eller andra styrande organ 1 sig knappast
ir tillricklig for att erforderlig kontroll ska finnas. I domen kon-
staterade EU-domstolen visserligen att Brixens kommun hade ritt
att utse majoriteten av ledamdterna i styrelsen for det aktuella
aktiebolaget (punkt 69). I direkt anslutning till detta &tergav emel-
lertid EU-domstolen att den nationella domstol som hade begirt
forhandsavgérande understrukit att den kontroll som kommunen
utdovade Sver bolaget begrinsade sig till den som majoriteten av
aktiedgarna gavs enligt bolagsritten. Med hinsyn till detta och till
flera omstindigheter som talade for att bolaget hade fitt en mark-
nadsmissig inriktning fann EU-domstolen att kontrollkriteriet inte
kunde vara uppftyllt (punkt 70, jfr avsnitt 19.6.1).

Som 4tergetts 1 avsnitt 19.3 bedémer Madell och Sundstrand i
sitt rittsutlitande bla. konsekvensen av att den upphandlande
myndighetens kontroll huvudsakligen ir begrinsad till den som
majoriteten av aktieigarna har enligt den nationella bolagsritten.
Enligt dem torde en sddan situation tyda p8, utan att vara av-
gorande, att ndgon tillricklig kontroll inte foreligger eftersom den
upphandlande myndighetens mojlighet att pdverka den fristdende
enhetens beslut d3 i betydande min ir begrinsad. Vidare drar
Stattin 1 sitt rittsutlitande slutsatsen att det inte tycks vara till-
rickligt for att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt att den upphand-
lande myndigheten har ritt att utse styrelseledaméter, om styrelsen
sedan har en sjilvstindig ritt att utdva kontroll 6ver bolaget.

OFUKI-utredningen gér samma bedémning. Om situationen
kan beskrivas sd att dgaren inte vidtagit ndgra dtgirder for att f3
storre kontroll dn vad aktiebolagsritten normalt ger majoriteten av
aktiedgarna, s torde det vara svért att hivda att kontrollkriteriet ir
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uppfyllt (Parking Brixen-domen, punkt 69, och domen i mél C-
340/04, Carbotermo, punkt 38). I linje med detta torde kontroll-
kriteriet generellt sett inte vara uppfyllt om igaren till en fristiende
enhet visserligen utser styrelseledaméterna — direkt eller genom
bolagsstimman eller motsvarande organ — men det i 6vrigt saknas
sirskilda omstindigheter till grund for kontroll (jfr Steinicke och
Groesmeyer, EU’s udbudsdirektiver, 2 uppl., 2008, s. 173, not 53).

Personell koppling mellan ledaméter och upphandlande
myndighet

Den begrinsade kontroll som kan finnas genom att ledaméter 1 den
fristdende enhetens styrande organ utses av den upphandlande
myndigheten synes enligt EU-domstolens praxis kunna forstirkas
av att ledamoterna ocksd idr representanter frin eller foretridare for
den upphandlande myndigheten, t.ex. pd si sitt att dessa personer
dven har funktioner hos myndigheten.

I domen 1 mil C-573/07, Sea, lade EU-domstolen vikt vid att de
sirskilda kommittéer som inrittats f6r det aktuella aktiebolaget var
sammansatta av foretridare for dgarkommunerna (punkt 86). I
bolagsordningen angavs exempelvis att den s.k. gemensamma kom-
mittén bl.a. skulle bestd av en representant frin varje upphandlande
deligare, som skulle utses bland myndighetens juridiska ombud
och det utsedda verkstillande kommunalridet eller en fullmiktige-
ledamot som tillfilligt fitt trida in i dennes stille (punkt 16).

Aven de beslutande organ som fanns i den mellankommunala
sammanslutning som var aktuell i domen 1 mil C-324/07, Coditel,
bestod av representanter frin de anslutna myndigheterna. Detta
tydde enligt EU-domstolen pd att dessa myndigheter styrde de
beslutande organen och pi si sitt utdévade ett bestimmande in-
flytande sdvil avseende sammanslutningens strategiska mil som
avseende dess viktiga beslut (punkt 34, jfr punkt 29).

I bide Sea-méilet och Coditel-milet fann EU-domstolen att
kontrollkriteriet var uppfyllt. Milen innefattade emellertid dven ett
flertal andra relevanta omstindigheter. Sett isolerat dr dirfér virdet
av att det finns en personell koppling mellan den upphandlande
myndigheten och ledaméter 1 den fristiende enhetens styrande
organ svirbeddmt. OFUKI-utredningen drar dock slutsatsen att
kontrollkriteriet knappast ir uppfyllt om det inte ocksa finns andra
omstindigheter som medfor kontroll.
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19.5.2 Aktiebolag enligt ABL

I ett svenskt aktiebolag enligt ABL bestimmer normalt aktieigarna
genom bolagsstimman éver vem som ska ingd i1 styrelsen. I bolags-
ordningen kan dven foreskrivas att en eller flera styrelseledamoter
ska utses pd annat sitt, t.ex. direkt av en aktieigare (8 kap. 8 § ABL,
jfr dock 8 kap. 47 § ABL angdende publika bolag). Ur ett kom-
munalrittsligt perspektiv ir detta i hogsta grad aktuellt f6r kom-
munala bolag. I ett direkt eller indirekt heligt kommunalt aktie-
bolag ska nimligen fullmiktige utse samliga styrelseledaméter och
motsvarande giller 1 en rimlig omfattning fér deligda kommunala
bolag (3 kap. 17-18 §§ KL, jfr avsnitt 9.4.2).

I svensk ritt finns hinder mot att utse juridiska personer som
styrelseledamoter och det gir inte heller att utse personer som ir
underdriga, ir 1 konkurs, har férvaltare eller har niringsférbud
(8 kap. 10-11 §§ ABL). Utan godtagbara skil fir vidare inte utses
ndgon som inte avser att ta del i sddan verksamhet som enligt ABL
ankommer pd styrelsen (8 kap. 12§ ABL). I 6vrigt kan den som
ska utse en styrelseledamot fritt vilja person utan begrinsningar
enligt ABL (Svensk kod fér bolagsstyrning inneh8ller vissa ytter-
ligare krav pd styrelsens sammansittning, jfr avsnitt 9.3.3). Det ir
sdledes fullt mojligt enligt ABL att tillsitta ledamoter som pd nigot
sitt har en koppling till exempelvis en dgare till bolaget.

I praktiken ir det vanligt att en eller flera av styrelseledaméterna
1 ett kommunalt bolag ir folkvalda politiker och att det finns en
koppling till den politiska férdelningen 1 fullmiktige. En personell
koppling dr ocksd vanlig 1 statliga aktiebolag. Det miste emellertid
framhdllas att en s&dan koppling som nu angetts inte innebir att
personen 1 friga kan sigas representera eller foretrida dgaren i1
nigon formell mening. Uppdraget som styrelseledamot innefattar
en lojalitetsplikt gentemot bolaget och inte gentemot t.ex. den
dgare som kan ha utsett ledamoten (Sandstréom, Svensk aktiebolags-
rétt, 2 uppl., 2009, s. 249 1.).

Pehrson anfér 1 sitt rittsutlitande att lojalitetsplikten baserar sig
pd att ledamoterna intar en stillning 1 bolaget som liknar en sysslo-
mans. Oberoende av vem som har féreslagit eller utsett en styrelse-
ledamot ska denne, enligt Pehrson, vid utférande av sitt uppdrag se
till bolagets bista, dvs. till alla 4gares gemensamma bista. Pehrson
anger att det sdledes ir ett brott mot lojalitetsplikten om en
styrelseledamot enbart agerar pd instruktioner frin den som har
foreslagit eller utsett honom eller henne. I rittsutlitandet pekar
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Pehrson ocksd pd att ett bolag, till skillnad frin aktieigarna, har
forpliktelser gentemot bolagets borgenirer och att bolaget inte kan
disponera 6ver de bestimmelser i ABL som ir uppstillda i borge-
nirernas intressen, dven om alla aktiedgare ir dverens.

Aven Madell och Sundstrand anger i sitt rittsutlitande att
styrelseledamoterna 1 ett aktiebolag vid utférandet av sitt uppdrag
ska ha bolagets bista for 6gonen, dvs. den lojalitet som féljer av
uppdraget riktar sig mot bolaget oavsett vem som utsett honom
eller henne.

Varken av domen 1 mil C-573/07, Sea, eller domen 1 mil C-
324/07, Coditel, framgdr tydligt vad EU-domstolen har lagt for
betydelse 1 formuleringarna att de utsedda ledaméterna var fore-
tridare for eller representanter frin de upphandlande myndig-
heterna. Med hinsyn till det ovan anférda om att styrelseleda-
moterna i ett svenskt aktiebolag inte formellt kan sigas represen-
tera t.ex. den dgande kommun som utsett dem, anser emellertid
OFUKI-utredningen att en sddan eventuell personell koppling som
kan finnas mellan en styrelseledamot och bolagets offentliga dgare
mdste betraktas med forsiktighet ur kontrollsynpunkt. Utred-
ningen bedémer dirfor att det ir oklart 1 vilken utstrickning dgar-
kontrollen &ver ett offentligt dgt svenskt aktiebolag forstirks i
kontrollkriteriets mening av att styrelseledaméterna har en perso-
nell koppling till 4garen eller dgarna.

Den som utsett styrelseledaméter 1 ett svenskt aktiebolag har
nir som helst mojlighet att ersitta dessa med nya ledaméter och
utan att nigot skil behover anges. Om styrelsen t.ex. utsetts av
bolagsstimman kan alltsd stimman ocksd avsitta styrelsen. Hir-
igenom finns en yttersta mojlighet for dgarna till ett svenskt aktie-
bolag att komma till ritta med en styrelse som exempelvis agerar 1
strid med bolagsstimmodirektiv eller som annars inte dr lyhord for
dgarnas onskemdl. Av EU-domstolens hittillsvarande praxis fram-
gdr dock inte 1 vad mdn det har ytterligare betydelse f6r kontroll-
kriteriet att dgaren eller dgarna till ett aktiebolag kan rida inte bara
over tillsittningen av styrelseledaméter utan ocksd éver om deras
uppdrag ska bestd. Det framstdr dirfor enligt OFUKI-utred-
ningens mening som oklart 1 vilken utstrickning mojligheterna att
avsitta svenska styrelseledaméter pdverkar dgarens eller dgarnas
grad av kontroll.

I bolagsordningen fér det italienska aktiebolag som var aktuellt i
Sea-mélet angavs att det kunde utgéra grund f6r entledigande av
styrelseledamot om 3dtgirder som kriver godkinnande i férhand
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genomfors utan att medgivande har begirts och beviljats av stim-
man eller tillstyrkts av gemensamma kommittén i de fall som fore-
skrivs i bolagsordningen eller om sidana 4tgirder inte genomférs i
enlighet med godkinnandebeslutet (punkt 18 1 domen). Bestim-
melsen kommenterades emellertid inte av EU-domstolen 1 bedom-
ningen av om kontrollkriteriet var uppfyllt.

19.5.3 Andra svenska privatrattsliga associationer

Det som giller om styrelseledaméter 1 ekonomiska féreningar
enligt FL 6verensstimmer till stora delar med bestimmelserna i
ABL och vad som anférts i féregdende avsnitt. Detsamma giller fér
styrelseledamoter 1 forsikringsforetag enligt FRL (for forsikrings-
aktiebolag dar ABL:s bestimmelser som huvudregel direkt tillimp-
liga). Exempelvis ir lojalitetsplikten fér en ledamot riktad
gentemot foreningen respektive bolaget och detta oavsett om
denne utsetts pd annat sitt in av stimman. Detsamma torde
normalt gilla for styrelseledaméter 1 en ideell f6rening.

I en ekonomisk férening ir det féreningsstimman som utser
ledaméterna, om inte stadgarna anger annat (6 kap. 1§ FL). Mot-
svarande torde gilla {6r ideella féreningar.

Aven i forsikringsforetag ar det stimman som utser styrelsen,
om inte bolagsordningen eller stadgarna anger annat (11 kap. 1§
forsta stycket, 12 kap. 25 § och 13 kap. 2 § FRL). I ett forsikrings-
aktiebolag som inte fir dela ut vinst ska dock minst en av styrelse-
ledamoterna utses av forsikringstagarna eller av ndgon intresse-
grupp som har anknytning till dem (11 kap. 7§ andra stycket
FRL). En sddan styrelseledamot fir inte vara aktieigare i bolaget,
anstilld 1 bolaget eller aktieigare, anstilld eller styrelseledamot i
foretag som ingdr 1 samma koncern som bolaget eller i en féretags-
grupp av motsvarande slag. I dmsesidiga forsikringsbolag och i f6r-
sikringsaktiebolag som inte fir dela ut vinst ska dessutom mer in
hilften av styrelseledaméterna vara personer som varken ir an-
stillda i bolaget eller anstillda eller styrelseledaméter 1 féretag som
ingdr 1 samma koncern som bolaget eller i en féretagsgrupp av
motsvarande slag (11 kap. 7 § férsta stycket och 12 kap. 25 § andra
stycket FRL).

Sévil for ekonomiska féreningar som for férsikringstoretag
giller att en styrelseledamot nir som helst kan skiljas frin upp-
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draget 1 fortid av den som har utsett honom eller henne. Detta
torde dven gilla for ideella féreningar.

I HBL finns inga bestimmelser om att bolagsminnen i ett
handelsbolag ska tillsitta en styrelse eller nigot liknande organ.
Lagen utgdr 1 stillet fr@n att varje bolagsman har ritt att vidta dt-
girder 1 férvaltningen av bolagets angeligenheter, om in annat kan
avtalas (2 kap. 3 § forsta stycket HBL). I ett handelsbolag dir alla
deligare deltar 1 forvaltningen har varje deligare en direkt ledande
och styrande stillning. Genom bolagsavtalet kan dock inrittas en
annan ordning, t.ex. genom att det skapas organ liknande styrelsen
1 ett aktiebolag. I ett sidant fall torde aktiebolagsritten kunna ge
viss ledning 1 frdga om vad som giller for styrelseledamoter, 1 den
mdn avtalet saknar reglering (se avsnitt 9.2.3).

19.6 Styrelsens befogenheter m.m.
19.6.1 EU-domstolens praxis
Parking Brixen- och Carbotermo-domarna

Domen i mil C-458/03, Parking Brixen, var det férsta avgorandet
dir EU-domstolen uttalade sig nirmare om betydelsen av befogen-
heterna for ett aktiebolags styrelse. Milet gillde aktiebolaget Stadt-
werke Brixen AG som igdes av Brixens kommun. T artikel 18 1
stadgarna for bolaget angavs bl.a. féljande (domen, punkt 18).

1) Styrelsen har full behérighet att i vidstrickt mening skéta bolagets
l6pande férvaltning, med befogenhet att féreta alla handlingar som den
finner limpliga eller nédvindiga fér att bolaget ska kunna uppna sitt
indamal.

2) Om bolagsstimman inte har givit sitt tillstdnd till detta fér
styrelsen inte stilla sikerhet avseende mer in 5 (fem) miljoner euro
samt inte heller underteckna eller acceptera vixlar avseende ett hégre
belopp.

3) I den lopande férvaltningen ingdr att kopa eller silja andelar 1
andra bolag, att kopa, silja eller utarrendera foretag eller foretagsdelar
och att silja eller kopa fordon upp till ett virde pd 5 (fem) miljoner
euro per affirstillfille.

4) Styrelsen ir ensam behérig att fatta sddana beslut som avser
faststillelse och/eller férindring av ersittning sdsom sirskilda utgifter
1 den mening som avses i artikel 2389.2 1 den italienska civillags-
samlingen.
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Enligt EU-domstolen hade bolaget fitt en marknadsmissig inrikt-
ning som gjorde det osikert om Brixens kommun kunde utéva
kontroll, bl.a. pd grund av att visentliga befogenheter hade tilldelats
styrelsen utan att kommunen i princip utévade nigon férvaltnings-
kontroll (punkt 67). Vad giller styrelsens befogenheter anférde
domstolen dven foljande (punkt 68).

Vad konkret betriffar de befogenheter som nimnda styrelse tilldelats
framgdr det av beslutet om hinskjutande att den enligt stadgarna for
Stadtwerke Brixen AG, sirskilt artikel 18 hiri, ges mycket lingtgiende
befogenheter avseende forvaltningen av detta bolag, eftersom den har
ritt att foreta alla handlingar som den anser nédvindiga fér att fore-
tagets indamdl ska kunna uppnds. Den i artikel 18 foreskrivna be-
fogenheten att stilla sikerhet pd upp till fem miljoner euro eller att
genomféra andra transaktioner utan att dessférinnan fi ett godkin-
nande av bolagsstimman visar att bolaget ir mycket sjilvstindigt 1
forhillande till sina aktiedgare.

Dirtill pekade EU-domstolen pd att den nationella domstolen
understrukit, som nimnts ovan, att den kontroll som kommunen
utovade over bolaget huvudsakligen begrinsade sig till den som
majoriteten av aktiedgarna gavs enligt bolagsritten. Detta minskade
visentligt det beroendeférhillande som funnits mellan kommunen
och det sirskilda foretaget, sirskilt med hinsyn till de vidstrickta
befogenheter som styrelsen f6r bolaget hade (punkt 69).

EU-domstolens helhetsbedémning, som ledde fram wll att
kontrollkriteriet inte ansigs uppfyllt, omfattade ocksd flera andra
omstindigheter som talade for att bolaget hade fitt en marknads-
missig inriktning som gjorde det osikert om kommunen kunde
utdva kontroll (punkt 67), nimligen

- omvandlingen av ett kommunalt sirskilt féretag till det aktuella
aktiebolaget och karaktiren av denna bolagstyp,

- att verksamhetsomrddet f6r bolaget var utvidgat i forhillande
till verksamhetsomridet f6r det sirskilda foretaget,

- att det inom kort skulle bli méjligt f6r utomstiende att kopa
aktier 1 bolaget (enligt nationell lag gavs kommunerna ritt att
omvandla sina sirskilda foretag till aktiebolag och till att vara
ensamma aktieigare under en period om hogst tvd &r fr&n om-
vandlingen), och
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- att bolagets verksamhetsomride hade utvidgats till hela Italien
och till utlandet (verksamhetsomridet for det sirskilda fore-
taget var begrinsat till kommunen).

Aven i mil C-340/04, Carbotermo, forelig bl.a. vidstrickta be-
fogenheter for de aktuella bolagsstyrelserna. Milet gillde ett aktie-
bolag (AGESP) som igdes av flera kommuner via ett holdingbolag.
Styrelserna for aktiebolagen synes bida ha haft mer ldngtgiende
befogenheter in vad som var aktuellt f6r bolaget i1 Parking Brixen-
mélet. I stadgarna for AGESP angavs att styrelsen hade vidstrickta
och obegrinsade befogenheter vad avser den [6pande och den icke-
l6pande forvaltningen (domen, punkt 20). Detsamma angavs 1
holdingbolagets stadgar, med tilligget att styrelsen hade méjlighet
att vidta alla handlingar som den ansig nédvindiga for att genom-
fora och forverkliga verksamhetsféremalet, med undantag endast av
handlingar som enligt lag eller stadgarna var férbehéllna bolags-
stimman (domen, punkt 15).

EU-domstolen konstaterade att stadgarna for holdingbolaget
och f6r AGESP gav styrelsen fér vart och ett av bolagen lingt-
gdende befogenheter avseende den l6pande och den icke-lopande
forvaltningen. Vidare angav domstolen att den aktuella kommunen
enligt dessa stadgar inte f6rbehdlls ndgon sirskild kontrollbefogen-
het eller rostritt for att begrinsa den handlingsfrihet som styrel-
serna getts. Den kontroll som kommunen utévade éver bolagen
motsvarade enligt EU-domstolen i princip den som majoriteten av
aktieigarna hade enligt bolagsritten, vilket i betydande mén
begrinsade kommunens mojlighet att piverka bolagens beslut
(punkt 38).

Utover de lingtgdende befogenheterna for styrelserna beaktade
EU-domstolen dven att det inflytande som kommunen eventuellt
hade 6ver AGESP utdvades genom ett holdingbolag, vilket enligt
domstolen kunde innebira en férsvagad kontroll (punkt 39, se dven
avsnitt 4.6.3). Sammantaget fann domstolen att kontrollkriteriet
inte var uppfyllt (punkt 40).

En friga som kan stillas mot bakgrund av Parking Brixen- och
Carbotermo-domarna ir om sjilvstindighet f6r en bolagsstyrelse
att handha bolagets forvaltning har en absolut verkan pd s3 sitt att
sjilvstindighet 1 detta avseende alltid medfér hinder fér kontroll
enligt kontrollkriteriet.

Madell och Sundstrand anger 1 sitt rittsutlitande att kontroll-
kriteriet inte anses vara uppfyllt nir sammansittningen av de be-
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slutande organen 1 den fristdende enheten och de befogenheter som
sammanslutningens styrelse har innebir att dessa har en betydande
sjilvstindighet i férhdllande till den upphandlande myndigheten.
Madell och Sundstrand anger ocksd att kontrollkriteriet inte torde
vara uppiyllt d& bolagsstyrelsen har lingtgiende befogenheter av-
seende den l6pande och den icke-l6pande férvaltningen och en-
hetens bolagsordning inte férbehiller den upphandlande myndig-
heten ndgon sirskild kontrollbefogenhet eller rostritt for att be-
grinsa den handlingsfrihet som styrelsen getts. Vidare anger de att i
ju storre omfattning en upphandlande myndighet genom styrelser
eller andra organ kan styra ett fristdende bolags beslut, desto storre
ir mojligheten att kontrollkriteriet dr uppfyllt.

Stattin ger 1 sitt rittsutlitande uttryck fér uppfattningen att
kontrollkriteriet forutsitter att den upphandlande myndigheten
eller de upphandlande myndigheterna dtminstone ska kunna utéva
kontroll 6ver aktiebolaget och anger att med kontroll torde avses
mojlighet att ge direktiv i férvaltningsfrigor. Stattin anger ocks3 att
kontroll torde kunna utévas pa flera sitt.

Enligt OFUKI-utredningens mening féljer av Parking Brixen-
och Carbotermo-domarna att lingtgiende befogenheter for den
fristiende enhetens styrelse talar starkt emot att kontrollkriteriet ir
uppfyllt. Det bér dock framhéllas att det 1 bdda mélen dven fanns
andra omstindigheter som indikerade otillricklig kontroll och som
beaktades av EU-domstolen. Domarna kan dirfér inte anses ge
stod for en generell slutsats om att lingtgdende befogenheter for en
bolagsstyrelse alltid utesluter tillricklig kontroll (jfr general-
advokaten Trstenjaks forslag till avgérande i Coditel-mélet, punkt
59-63). OFUKI-utredningen beddmer i stillet att sidana befogen-
heter inte behéver vara utslagsgivande om det samtidigt finns andra
omstindigheter som leder till kontroll. Domen 1 mil C-371/05,
kommissionen mot Italien (Mantova) och sirskilt domen 1 mil C-
324/07, Coditel, talar f6r detta (se nedan).

Som angetts ovan beaktade EU-domstolen i Parking Brixen-
domen att visentliga befogenheter hade tilldelats styrelsen for det
aktuella aktiebolaget utan att Brixens kommun 1 princip utévade
nigon férvaltningskontroll. Av uttalandet féljer enligt OFUKI-
utredningens mening att dgarens eller dgarnas mojligheter att pi-
verka forvaltningen av ett aktiebolag ir relevant fér kontroll-
kriteriet. Detta ligger ocksd 1 linje med att kriteriet férutsitter en
mojlighet till avgdrande piverkan pd den fristdende enhetens strate-
giska mal och viktiga beslut. Varken av Parking Brixen-domen eller
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av EU-domstolens 6vriga avgoranden framgdr diremot att piver-
kan méste ske pd ett visst sitt for att kunna beaktas. Det framgar
inte heller att pdverkan miste vara av en viss kvalificerad art for att
ha betydelse. OFUKI-utredningen bedémer dirfor att sivil t.ex.
icke-bindande instruktioner frin offentliga dgare som t.ex. att
bolagsstimman férbehillits all beslutskompetens 1 vissa frigor kan
vara relevanta omstindigheter, om in av olika tyngd.

Mantova-, Coditel- och Sea-domarna

Liksom m3l C-458/03, Parking Brixen, och C-340/04, Carbotermo,
gillde mil C-371/05, kommissionen mot Italien (Mantova), ett
aktiebolag enligt italiensk ritt. I milet hade Italien obemétt anfort
(punkt 25)

- att Mantova kommun i egenskap av majoritetsigare hade ritt att
utse ledaméterna 1 bolagets foretagsledande organ och att styra
bolagets verksamhet,

- att kommunstyrelsen bestimde bolagets driftkostnader, enligt
avtal mellan kommunen och bolaget, och

- att kommunen, enligt avtalet, hade férbehillit sig mojligheten
att gora vissa granskningar genom att utse en kommunal tjinste-
man for att delta i bolagets verksamhet samt stimulera och
granska verksamheten och genom att granska bolagets riken-
skaper for att sikerstilla redovisningsreglernas tillimpning och
for att sikerstilla det som avtalats.

EU-domstolen, som ansig att kontrollkriteriet var uppfyllt, lyfte
diremot 1 sin motivering tydligt fram endast tvd av dessa om-
stindigheter, nimligen att ledamoter 1 bolagets foretagsledande
organ utsigs av kommunen och att en kommunal tjinsteman ut-
sdgs med styrande och &vervakande funktioner gentemot bolaget
(punkt 26). Att kommunstyrelsen bestimde bolagets driftkost-
nader — och bolagets mojlighet att fatta sjilvstindiga beslut dirmed
var inskrinkt — nimndes alltsd inte sirskilt av EU-domstolen som
grund for att tillricklig kontroll féreldg. I domen tydliggérs inte i
vad min den kommunala tjinstemannen kunde agera pi ett for
bolaget bindande sitt eller huruvida denne nirmast hade en vig-
ledande och évervakande funktion.
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Bakgrunden 1 mil C-324/07, Coditel, var att Uccle kommun,
genom att ansluta sig till den mellankommunala sammanslutningen
Brutélé, hade gett sammanslutningen 1 uppgift att driva kom-
munens nit {or kabel-tv. Brutélé hade bildats 1 enlighet med en lag
om mellankommunala sammanslutningar. I denna féreskrevs bl.a.
att en sammanslutning var en offentligrittslig juridisk person som
kunde bildas av flera kommuner och ha vissa angivna indamail 1
kommunalt intresse. En sammanslutning skulle enligt lagen inte
anses vara niringsidkare. Varje sammanslutning skulle ha en stim-
ma, en styrelse och revisorer. Vidare gillde att kommunernas fore-
tridare till stimman skulle utses av kommunfullmiktige i varje
kommun ur en krets bestdende av ledamoter 1 fullmiktige, borg-
mistare och andra ledaméter 1 kommunstyrelsen.

Brutélés stimma utsdg styrelsen, som dven den bestod av fore-
tridare for de anslutna kommunerna. De anslutna kommunerna var
indelade 1 tvd geografiska omriden, varav det ena kunde indelas i
underomrdden. Varje omrdde hade en omridesstyrelse, vars leda-
moter utsdgs av stimman pd forslag av kommunerna (sdvitt fram-
gdr av domen av de berérda kommunerna). Uccle kommun ut-
gjorde ett eget underomride.

Ovriga organ i Brutélé var en generaldirektér, ett ridgivande
organ och ett revisorsutskott. Det ridgivande organet bestod av
sakkunniga kommunala tjinstemin och bitridde styrelsen.

Av domen framgdr inte nirmare vad fér slags beslut, férutom
att utse styrelseledaméter, som ankom pd Brutélés stimma.
Styrelsen for Brutélé hade diremot enligt EU-domstolen mycket
vidstricka befogenheter (punkt 16 och 35). I domen finns inte
ndgon tydlig beskrivning av vad befogenheterna innefattade, utéver
att faststilla taxorna (punkt 35). Det framgdr dock att styrelsen
kunde delegera sina befogenheter till omridesstyrelserna 1 vissa
frigor, varigenom indirekt framgdr vissa befogenheter for styrelsen.
Delegation kunde ske dels i frigor som endast berérde underom-
ridena, sirskilt taxetillimpning, planer for utbyggnad och investe-
ringar, finansiering av dessa och reklamkampanjer, dels 1 frigor som
var gemensamma for flera underomriden inom ett verksamhets-
omride (punkt 17).

Som angetts i avsnitt 19.5.1 tog EU-domstolen fasta pd att
Brutélés beslutande organ bestod av representanter fér myndig-
heter som var anslutna till sammanslutningen. I domen stillde sig
EU-domstolen vidare frigan om de vidstrickta befogenheterna for
styrelsen innebar att Brutélé hade fitt en marknadsmissig inrike-
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ning och ett utrymme fér sjilvbestimmande som gjorde det svért
for de anslutna offentliga myndigheterna att utéva kontroll (punkt
36). Domstolen fann emellertid att Brutélé inte hade ett utrymme
for sjilvbestimmande som gjorde det omojligt f6r de anslutna
kommunerna att utéva en kontroll 1 enlighet med kontrollkriteriet
(punkt 39). Till grund fér bedémningen lade EU-domstolen
(punkt 37-38)

- att Brutélé inte var ett aktiebolag som kunde besluta om sitt
verksamhetsféremdl utan aktieigarnas inblandning utan en
kooperativ mellankommunal sammanslutning som reglerades
enligt en lag om sddana sammanslutningar,

- att en sammanslutning enligt denna lag inte skulle anses vara
niringsidkare, och

- att det forefoll framgd av denna lag, kompletterad av Brutélés
stadgar, att Brutélés verksamhetsféremal var att utféra den upp-
gift 1 kommunalt intresse f6r vilken sammanslutningen bildats
och att sammanslutningen inte hade nigot sirskilt eget intresse 1
torhéllande till de offentliga myndigheter som var anslutna till
den.

Brutéle var alltsd inte ett aktiebolag utan en mellankommunal sam-
manslutning, vilket sirskilt pdtalades av EU-domstolen. Innebir d&
domstolens uttalanden om detta och om att sammanslutningen inte
skulle anses vara en niringsidkare att domen saknar relevans for
aktiebolag och andra privatrittsliga associationer?
OFUKI-utredningen anser att frigan bor besvaras nekande. Av
domen framgir inte de nationella konsekvenserna av att Brutélé
inte var att se som niringsidkare, varfor betydelsen av denna
omstindighet ir svirbedémd (i andra sprikversioner férekommer
uttryck som snarare har innebérden att sammanslutningen inte
hade en forvirvsmissig eller kommersiell karaktir, se avsnitt
19.7.1). EU-domstolens uttalanden 1 6vrigt synes emellertid nir-
mast ta sikte pd att Brutélés syfte och verksamhetsféremal inte
kunde dndras sjilvstindigt av Brutélé utan endast genom de an-
slutna kommunernas inblandning samt pa att syftet och verksam-
hetstoremélet dessutom hade en kommunal inriktning som avvek
frdn vad som ir det normala ifrdga om aktiebolag (se dven avsnitt
19.7.1). Enligt OFUKI-utredningens uppfattning boér domen
forstds pd sd sitt att det var dessa och 6vriga av domstolen beaktade
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materiella omstindigheter — 1 minst lika hog grad som Brutélés
form 1 sig — som medférde att kontrollkriteriet var uppfyllt, trots
de lingtgdende befogenheterna for styrelsen.

En fristdende enhets form eller karaktir torde i och for sig inte
sakna betydelse. I Parking Brixen-domen anférde EU-domstolen
att omvandlingen av det kommunala sirskilda foretaget till ett
aktiebolag och karaktiren av denna bolagstyp var en av flera om-
stindigheter som talade for att bolaget hade fitt en marknads-
missig inriktning (punkt 67). EU-domstolen har emellertid ocks3 i
den senare meddelade domen 1 mil C-573/07, Sea, anfort att det
forhillandet att den fristdende enheten har formen av ett bolag pa
intet sitt utesluter att in house-undantaget kan tillimpas (punkt
41). Detta uttalande skulle enligt OFUKI-utredningens uppfatt-
ning framstd som motsigelsefullt f6r det fall kontrollkriteriet
skulle ha olika innebérd, t.ex. i friga om vilka omstindigheter som
kan vara relevanta, endast beroende pi den fristdende enhetens
form.

I Sea-domen var det friga om ett italienskt aktiebolag (Setco)
vars bolagsordning innehdll bestimmelser 1 syfte att ge bolags-
stimman och styrelsen 6verbyggande beslutsstrukturer i form av
sirskilda kommittéer som var sammansatta av foretridare for dgar-
kommunerna. Kommittéerna beskrevs av EU-domstolen ha omfat-
tande kontroll- och beslutsbefogenheter (punkt 83). I gengild var
bolagsstimmans utrymme {or sjilvstindigt beslutfattande be-
grinsat genom att den miste beakta de riktlinjer och instruktioner
som kommittéerna limnade och genom att den endast fick lita
styrelsen vidta vissa dtgirder om detta férst tillstyrkts av den s.k.
gemensamma kommittén (punkt 84). Aven styrelsens utrymme for
sjilvstindigt beslutsfattande var begrinsat genom att den mdste
iaktta de befogenheter som férbehélls kommittéerna och endast
fatta beslut med iakttagande av deras riktlinjer (punkt 85). EU-
domstolen ansdg att kontrollkriteriet var uppfyllt med hinsyn till
dels omfattningen av kommittéernas kontroll- och beslutsbefogen-
heter, dels att kommittéerna var sammansatta av foretridare for
dgarkommunerna (punkt 86).

Foreskrifterna 1 bolagsordningen for Setco innebar alltsd att
visentliga befogenheter éverférts frén bolagsstimman och styrel-
sen till kommittéerna. OFUKI-utredningen bedémer dock att det
av domen inte kan utlisas att sddana ldngtgiende tgirder for att
dstadkomma kontroll skulle motsvara en ligsta nivd for att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt.
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Sammanfattande slutsats

Sammanfattningsvis uppfattar OFUKI-utredningen EU-dom-
stolens praxis pd si vis att lingtgdende befogenheter for en fri-
stdende enhets styrelse visserligen med styrka talar mot att
kontrollkriteriet dr uppfyllt men att detta kan uppvigas av att
enhetens sjilvstindighet begrinsats pd annat sitt (se vidare avsnitt
19.9.1).

19.6.2 Sjalvstandighet for styrelsen i ett aktiebolag enligt ABL
Inledning

Som nirmare beskrivits 1 avsnitt 9.1.2 rider en hierarkisk struktur
fér bolagsorganen 1 ett svenskt aktiebolag, med bolagsstimman
som hogsta organ. Stimman har bl.a. viss exklusiv kompetens och i
princip ritt att besluta i alla andra frigor som inte faller under ett
annat organs exklusiva kompetens. Bolagsstimman har dessutom
en anvisningsritt enligt 8 kap. 41 § andra stycket ABL, med mot-
svarande lydnadsplikt fér underordnade organ. En bolagsstyrelse
som inte féljer bolagsstimmans direktiv kan ytterst komma att
avsittas av stimman och riskerar ocksd skadestindsskyldighet.

Bolagsstimmans anvisningsritt ir dock inte obegrinsad. En
anvisning som strider mot ABL, tillimplig lag om arsredovisning
eller bolagsordningen fir inte foljas. Detta innebir bla. att de
tvingande reglerna om bolagsorganens funktionsférdelning inte far
sittas 4t sidan. Ingripanden frin hdgre organ ir tillitna endast sd
linge kirnan av det underordnade organets kompetens bibehalls.
Samma begrinsning giller f6r eventuella foreskrifter 1 bolagsord-
ningen som exempelvis férbehdller bestimmanderitt f6r bolags-
stimman. Anvisningar frin bolagsstimman eller féreskrifter i
bolagsordningen fir alltsd inte anvindas 1 sddan utstrickning eller
pd sidant sitt att styrelsen, som ir ansvarig fér bla. bolagets
forvaltning, forlorar sin stillning.

Ytterligare en aspekt av kompetensférdelningen mellan bolags-
organen ir att bolagsstimman saknar kompetens att foretrida
bolaget 1 externa relationer. I stillet ankommer det enligt 8 kap.
35§ ABL pa styrelsen att foretrida bolaget och teckna dess firma.
Viss firmateckningsritt finns ocksd for den verkstillande direk-
téren om en sddan utsetts (8 kap. 37 § ABL). Styrelsen kan ocksd
utse sirskilda firmatecknare (8 kap. 38 § ABL). I 8 kap. 42 § ABL
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finns bestimmelser som bl.a. innebir att bolaget i vissa fall kan bli
bundet av rittshandlingar som féretas av styrelsen, verkstillande
direktor eller sirskild firmatecknare dven om rittshandlingarna
innebir ett behodrighets- eller befogenhetséverskridande.

Som angetts ovan anfér Madell och Sundstrand 1 sitt ritts-
utlitande att 1 ju storre omfattning en upphandlande myndighet
genom styrelser eller andra organ kan styra ett fristiende bolags
beslut, desto storre ir mojligheten att kontrollkriteriet ir uppfyllt.
I anslutning till detta anfér de att frigan ir om den svenska aktie-
bolagslagen medger en utomstdende enhet att g8 in och styra ett
aktiebolag pd det sitt som behévs for att upptylla kontrollkriteriet.
De anfér att frigan allts8 ir om det 1 svensk lagstiftning finns
mojlighet att begrinsa den sjilvstindighet som ett svenskt aktie-
bolag har, s att det de facto ir t.ex. en kommun eller staten som
fattar besluten 1 bolaget, och inte bolaget sjilvt.

OFUKI-utredningen anser att det ir relevant att stilla frigan
om stillningen for styrelsen 1 ett svenskt aktiebolag medfér en sd
langtgdende sjilvstindighet for bolaget att kontrollkriteriet aldrig
kan vara uppfyllt oavsett den dgarstyrning som kan férekomma.
Har alltsd styrelsen alltid en sidan position att denna i sig hindrar
en offentlig dgare att utdva ett bestimmande inflytande &ver
bolagets strategiska mal och viktiga beslut?

Rittsutlitanden
Stattins utldtande

Stattin anger 1 sitt rittsutlitande att de fall dir EU-domstolen
ansett att kontrollkriteriet inte varit uppfyllt har rort sig om
associationer vars styrnings- och kontrollfunktioner avviker frin
motsvarande funktioner i svenska aktiebolag sdtillvida att det inte
foreligger ndgon direktivritt. Som 3tergetts 1 avsnitt 19.3 anser han
att EU-domstolens uttalande i domen 1 mil C-340/04, Carbo-
termo, om att kommunen inte forbehélls ndgon sirskild kontroll-
ritt torde 3 lisas 1 ljuset av rittsreglerna i italiensk ritt om styrning
och kontroll 1 italienska aktiebolag (Societd per Azioni) samt att
domstolen dven 1 domen 1 mdl C-458/03, Parking Brixen, beaktat
de specifika karaktirsdragen f6r Societa per Azioni.

Stattin anfér att den italienska bolagslagstiftningen 1 dess
nuvarande lydelse enligt artikel 2364 i den italienska civilkoden
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innebir att bolagsstimmans kompetens inskrinker sig till att
(a) besluta om kapitalfrigor, (b) utse styrelseledaméter, (c) besluta
om ersittning och (d) besluta i frigor som foérbehillits eller hin-
skjutits till stimman. Ndgon motsvarighet till den svenska direktiv-
ritten enligt 8 kap. 41§ andra stycket ABL férekommer enligt
Stattin inte 1 italiensk ritt.

Enligt Stattin torde kontroll éver ett aktiebolag kunna utévas pd
flera sitt. Vidare anfér han foljande.

I den svenska aktiebolagslagen finns en direktivritt {6r 6verordnade
bolagsorgan, med korresponderande lydnadsplikt fér underordnade
bolagsorgan, 1 8 kap. 41 § andra stycket aktiebolagslagen. Genom att
fatta beslut om si kallade aktieigardirektiv pd stimman kan alltsd
aktiedgarna styra ett aktiebolag genom rittsligt bindande styrmedel.

Direktivritten innebir att styrelsen och verkstillande direktéren ska
ritta sig efter ett direktiv som beslutas av stimman om direktivet ir
forenligt med aktiebolagslagen, tillimplig lag om 4&rsredovisning,
bolagsordningen, reglerna om funktionsférdelning mellan bolags-
organen i deras huvuddrag och bolagets intresse. Direktivritten i den
svenska aktiebolagslagen ir 1 internationell jimférelse relativt [dngt-
gdende och kan jimféras med rittsliget betriffande Societd per
Azioni, dir utgdngspunkten ir den motsatta.

Om styrelsen eller verkstillande direktdren inte rittar sig efter
lagenliga direktiv som beslutats av stimman kan de bli skadestinds-
skyldiga gentemot bolaget, eventuellt ocksd gentemot aktieigarna.
Stimman kan givetvis ocksd besluta att vilja en ny styrelse eller utse en
ny verkstillande direktor (betriffande det senare jfr NJA 1960 s. 698).
Direktivritten ir siledes férsedd med sanktionsméjligheter.

Redan av den svenska aktiebolagslagen torde alltsd f6lja att aktie-
dgarna har en god mojlighet att styra ett aktiebolag.

I minga offentligt igda aktiebolag beslutar stimman om stiende
aktiedgardirektiv till styrelsen och verkstillande direktdren. Ett sidant
stiende aktieigardirektiv omfattar regelmissigt styrnings- eller
kontrollfrigor och kan dirigenom sigas forstirka den legala styr-
ningen av aktiebolaget.

Utover det sagda giller att det kan finnas behov for styrelsen 1 ett
offentligt dgt aktiebolag att understilla stimman beslut 1 bolaget som
ir ingripande eller foérindrar férutsittningarna for det offentliga
dgandet i bolaget enligt doktrinen om oreglerad exklusiv bolags-
stimmokompetens.
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Madells och Sundstrands utldtande

Madell och Sundstrand pekar i sitt rittsutlitande pd att de olika
bolagsorganen i ett svenskt aktiebolag har en sjilvstindig stillning i
forhillande till 4garen. De anger att redan definitionen av ett aktie-
bolag som en fristiende juridisk person innebir en sjilvstindighet i
forhdllande till dgarna och att dessa med vissa undantag inte har
ndgot ansvar for bolagets forpliktelser (2 kap. 25§ och 1 kap. 3 §
ABL). Vidare beskriver de rollférdelningen mellan bolagsorganen
enligt bestimmelserna 1 ABL. De anger att bolagsstimman kan ge
instruktioner till styrelsen men att den formellt sett saknar moj-
lighet att kriva att styrelsen agerar pd visst sitt, sdtillvida det inte
framgir av ett bolagsstimmobeslut.

Ett exempel pd aktiebolagets mojlighet att fatta sjilvstindiga
beslut foljer enligt dem av de sirskilda bestimmelser som reglerar
tredje mans goda eller onda tro i foérhillande tll bolagsfére-
tridarnas beslutsritt. I detta sammanhang beskriver de bla. att
bolagsstimman saknar féretridarbehérighet men att den kan ge
styrelsen 1 uppdrag att verkstilla beslut. De anger att andra in
styrelsen, den verkstillande direktdren och sirskilda firmatecknare
saknar behorighet att foretrida aktiebolaget. Vidare anfér de att
styrelsen, enligt behorighetsreglerna 1 ABL och 1 egenskap av
hogsta verkstillande organ, svarar fér bolagets organisation och
forvaltningen av bolagets angeligenheter, dvs. den exekutiva
makten. Enligt Madell och Sundstrand ir behéorigheten 1 princip
obegrinsad vad giller rittshandlingar inom ramen fér bolagets
verksamhet och syfte (8 kap. 35 § ABL).

I utldtandet beskriver Madell och Sundstrand dven regleringen
om aktiebolags bundenhet 1 forhillande till tredje man i1 fall d&
behoérighets- eller befogenhetsdverskridande beslut fattats av
bolagsforetridare. Madell och Sundstrand behandlar ocks4 bl.a. vad
som ir ett aktiebolags intresse (se nirmare avsnitt 19.7.2).

I utlitandet terger Madell och Sundstrand att det i prop.
2009/10:134, s. 36 1., anfors att det forhdllandet att bolagsorganen
enligt ABL stdr 1 ett hierarkiskt férhillande till varandra medfér att
det finns bittre mojligheter for dgaren att kontrollera ett bolags
verksamhet in vad t.ex. italiensk ritt medger. Vidare dterger de att
det 1 propositionen framhills att vare sig det faktum att vissa
beslutsregler eller regler som har till syfte att skydda borgenirs-
intressen uttryckligen ir fastslagna 1 ABL eller aktiebolagsrittsliga
minoritetsregler bér utesluta att kontrollkriteriet dr uppfyllt.
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Madell och Sundstrand redovisar direfter sin bedémning att en
strikt tolkning av ABL tyder p4 att kontrollkriteriet inte ir uppfyllt
d4 en upphandlande myndighet dger ett svenskt aktiebolag, oavsett
om det rér sig om ett statligt, kommunalt eller landstingsigt bolag.
Bedémningen utvecklas enligt foljande.

Skilet ir de olika bolagsorganens sjilvstindiga stillning 1 férhillande
till dgaren. Teoretiskt sett dr bolagsstimmans mojlighet att piverka
bolagsstyrelsen till att fatta ett visst beslut begrinsad till att byta ut
styrelsen till en styrelse som ir mera “lydig” 1 forhdllande ull dgaren. I
det liget kan emellertid bolaget, genom den sittande styrelsen, redan
ha fattat ett f6r bolaget bindande beslut. Det torde vara uppenbart att
kontrollkriteriet 1 en sidan situation inte dr uppfyllt. I realiteten kan
det emellertid vara si att en bolagsstyrelse 1 ett statligt eller ett
kommunalt bolag ir lyhoérd for dgarens 6nskemdl och att det dirfor
inte uppstdr ndgra problem. Trots den hierarki som finns mellan de
olika bolagsorganen finns det dock enligt ABL inte nigra formella
hinder mot att bolagsstyrelsen agerar sjilvstindigt i foérhillande till
dgaren; ABL forutsitter dessutom 1 vissa fall ocksd att s3 sker. Mot
bakgrund av nuvarande utformning av ABL ir vir bestimda uppfatt-
ning att kontrollkriteriet fér svenskt vidkommande inte per automatik
ir uppfyllt nir staten eller kommunerna iger aktiebolag.

I utlitandet anfér Madell och Sundstrand vidare bl.a. att det enligt
deras uppfattning inte ir mojligt att genom dgaranvisningar, aktie-
dgaravtal eller bestimmelser 1 ett aktiebolags bolagsordning utéka

dgarnas kontroll- och maktbefogenheter utéver de som anges i
ABL.

Pebrsons utlitande

Pehrson beskriver i sitt utlitande organisationen for ett svenskt
aktiebolag och anfér bla. att denna till stora delar ir tvingande.
Han anger att det enligt svensk ritt saknas mojlighet att genom
aktiedgaravtal eller nigon annan ordning sitta bolagsstimmans och
styrelsens kompetens 8t sidan pd det sitt som skett fér bolaget i
mél C-573/07, Sea. Enligt honom ir det helt enkelt inte mojligt att
ersitta stimmans och styrelsens funktioner genom ndgot annat
organ, i vart fall inte annat in mycket marginellt.
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Betydelsen av att styrelsen kan binda bolaget genom
kompetensstridiga dtgirder

Madell och Sundstrand ligger 1 sitt rictsutldtande vike vid den
svenska regleringen om féretridare f6r aktiebolag och om bunden-
het for bolag 1 vissa fall d& behérighets- eller befogenhetsover-
skridande beslut fattats av bolagsforetridare.

OFUKI-utredningen konstaterar att det i EU-domstolens hit-
tillsvarande avgdranden inte har provats vilken betydelse det kan ha
for kontrollkriteriet om en firmatecknare for ett aktiebolag kan
dstadkomma bundenhet f6r bolaget 1 forhillande till tredje man,
trots att firmatecknarens agerande stir i strid mot t.ex. bolags-
ordning eller beslut som fattats av bolagsstimma. Motsvarande
frigestillning har inte heller belysts for andra fristiende enheter in
bolag.

I 8 kap. 42 § ABL finns bestimmelser om konsekvenser av att
firmatecknare 1 ett svenskt aktiebolag 6verskrider sin kompetens.
Reglerna innebir att bolaget i vissa fall kan bli bundet av ritts-
handlingar som foretas av styrelsen, verkstillande direktor eller sir-
skild firmatecknare dven om rittshandlingarna innebir ett behorig-
hets- eller befogenhetséverskridande.

Reglerna har anpassats tll foreskrifter 1 artikel 9 1 rddets forsta
direktiv 68/151/EEG av den 9 mars 1968 om samordning av de
skyddsdtgirder som krivs i medlemsstaterna av de 1 artikel 68 andra
stycket 1 férdraget avsedda bolagen 1 bolagsminnens och tredje
mans intressen, 1 syfte att gora skyddsdtgirderna likvirdiga inom
gemenskapen (prop. 2004/05:85, s.311, och prop. 1993/94:196,
s. 120 ff. och 168 ff.). Direktivet har upphort att gilla genom
ikrafttridandet av  Europaparlamentets och ridets direktiv
2009/101/EG av den 16 september 2009 om samordning av de
skyddsdtgirder som krivs i medlemsstaterna av de 1 artikel 48 andra
stycket 1 fordraget avsedda bolagen i1 bolagsminnens och tredje
mans intressen 1 syfte att gora skyddsdtgirderna likvirdiga inom
gemenskapen. Artikel 10 1 det nya direktivet motsvarar dock artikel
9 1 det ildre direktivet.

Samordningsitgirderna som foreskrivs i direktivet ska vidtas
med sikte pd bolagsformer som pekas ut fér varje medlemsstat,
bla. svenska aktiebolag, italienska Societd per Azioni, och tyska
Aktiengesellschaft. Bla. finns skyldighet for medlemsstaterna att
dstadkomma bundenhet f6r dessa bolag i vissa situationer di
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bolagsorganen agerat utanfér sin kompetens (artikel 10 1 det nya
direktivet).

EU-domstolen har uttryckligen anfért, trots att nimnda direk-
tivbestimmelser finns, att tillimpning av in house-undantaget pd
intet sitt utesluts av att den fristdende enheten har form av ett
aktiebolag (domen 1 mal C-573/07, Sea, punkt 41). Med hinsyn till
detta miste enligt OFUKI-utredningens mening antas att den
svenska regleringen om aktiebolags bundenhet vid firmatecknares
kompetensoverskridande rittshandlingar saknar nimnvird bety-
delse for kontrollkriteriet.

Betydelsen av att styrelsen inte fir frantas sin funktion

For frigan huruvida styrelsens stillning i ett svenskt aktiebolag
hindrar att en offentlig dgare utdvar ett bestimmande inflytande
over bolagets strategiska mil och viktiga beslut ir det av intresse att
gora en jimforelse mellan mojligheterna till dgarstyrning enligt
svensk aktiebolagsritt och vad som krivs enligt EU-domstolen fér
att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt.

For ett svenskt aktiebolag kan skapas en ordning dir dgarstyr-
ningen 1 princip ir begrinsad till att verksamhetsféremalet angetts 1
bolagsordningen och till att styrelsen utses av bolagsstimman,
frinsett att stimman ocksd har exklusiv kompetens i vissa andra
avseenden. Styrelsens kompetens att svara foér forvaltningen av
bolagets angeligenheter enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ABL ir di
huvudsakligen begrinsad endast av verksamhetsféremilet, som
dessutom kan ha en vidstrickt utformning. OFUKI-utredningen
anser att fér en sidan styrelse mdste befogenheterna beskrivas som
lingtgdende. Utredningen bedémer att kontrollkriteriet inte kan
vara uppfyllt i relationen mellan en upphandlande myndighet och
ett sddant svenskt aktiebolag.

Den svenska aktiebolagsritten tilliter emellertid enligt OFUKI-
utredningens mening visentligt mera omfattande dgarstyrning in 1
den nu skisserade situationen.

En form av tilldten styrning ir att det i bolagsordningen anges
ett annat syfte med bolagets verksamhet in vinst eller att verksam-
hetsforemilet ges t.ex. geografiska avgrinsningar (se avsnitt
19.7.2). S linge styrelsens funktion inte rubbas finns vidare inte
hinder mot bolagsstimmoanvisningar eller foreskrifter 1 bolagsord-
ningen som t.ex. innebir att beslut 1 vissa frigor ir foérbehillna
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stimman eller att styrelsen miste inhimta godkinnande av stim-
man innan beslut fattas. En férutsittning ir att anvisningarna eller
foreskrifterna ocksd 1 dvrigt dr férenliga med aktiebolagsritten och
annan lagstiftning (se nirmare avsnitt 9.1.3).

Tilldtna bolagsstimmoanvisningar och  bolagsordningsfére-
skrifter ir bindande for styrelsen och underltelse att f6lja sddana
instrument kan utlésa skadestdndsansvar for ledaméterna enligt
29 kap. 1 § ABL. Otillitna anvisningar fir styrelsen diremot inte
folja enligt 8 kap. 41 § andra stycket ABL. Skulle skada uppstd pd
grund av att styrelsen f6ljer en felaktig anvisning har varje 1 beslutet
deltagande ledamot dven 1 dessa fall ett skadestindsansvar enligt
29 kap. 1 § ABL.

Om en styrelse t.ex. ingdr avtal 1 strid mot giltiga anvisningar
kan bindande verkan uppkomma fér bolaget gentemot avtalsparten.
I enlighet med vad OFUKI-utredningen angett ovan fir detta
beddémas sakna nimnvird betydelse f6r kontrollkriteriet.

En konsekvens av att tillitna anvisningar meddelas av bolags-
stimman ir att styrelsens handlingsutrymme och sjilvstindighet
begrinsas. Beslutade anvisningar ir dirfér relevanta 1 helhets-
bedémningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt. I vad man idven
anvisningsmojligheten i sig bor tillmitas betydelse ir inte lika klart
enligt OFUKI-utredningens mening.

Grinserna for 1 vilken utstrickning bolagsstimmoanvisningar
fir anvindas utan att styrelsens funktion rubbas ir inte helt tydliga
och detsamma giller f6r i vad min det 1 bolagsordningen kan
foreskrivas t.ex. att dtgirder forutsitter godkinnande av bolags-
stimman (se avsnitt 9.1.3). A ena sidan torde st3 klart, som angetts
av Pehrson, att bolagsstimmans eller styrelsens kompetens inte far
sittas it sidan till f6rmdn fér andra sirskilt inrittade organ. En
sddan kontroll som foéreldg 1 mal C-573/07, Sea, kan dirfér inte
dstadkommas for ett svenskt aktiebolag. Utredningen bedomer
dock inte heller att en sddan kontrollnivd ir nodvindig for att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt (se avsnitt 19.6.1).

A andra sidan torde st klart att funktionsférdelningen mellan
bolagsorganen generellt sett inte hindrar anvisningar om enstaka
storre tgirder eller om dtgirder av viss typ som inte tillhér den
normala férvaltningsverksamheten fér det aktuella bolaget (Nial,
Till fragan om kompetensfordelningen mellan stimma och styrelse i
aktiebolag, Festskrift till Knut Rodbe: studier i kreditrdtt och associa-
tionsrdtt, 1976, s. 338). Detta innebir enligt OFUKI-utredningens
mening att igaren eller dgarna till ett aktiebolag genom bolags-
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stimmoanvisningar kan utdva ett bestimmande inflytande 6ver 1
vart fall vissa av bolagets viktiga beslut, utan att styrelsens stillning
dsidositts.

Av EU-domstolens praxis gir inte att utlisa tydliga grinser for
vilken ligsta kontrollnivd som maiste uppnds for att kontroll-
kriteriet ska vara uppfyllt. Huruvida tillricklig kontroll skulle
kunna 8stadkommas genom anvindning endast av bolagsstimmo-
anvisningar ir dirfor vanskligt att bedéma, sirskilt som ocksd
grinserna for anvisningsritten ir otydliga (jfr avsnitt 19.9.2).

Bedémningen av om kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i friga
om ett svenskt aktiebolag ir dock inte enbart beroende av vilka
mojligheter som finns att begrinsa styrelsens kompetens genom
bolagsstimmoanvisningar eller likartade féreskrifter 1 bolagsord-
ningen. Frigan huruvida en upphandlande myndighet som iger ett
aktiebolag har méjlighet till avgérande pdverkan pd bolagets strate-
giska mil och viktiga beslut ska i stillet avgoras utifrin en helhets-
bedémning. Av betydelse ir dirmed inte endast funktionsférdel-
ningen mellan bolagsstimman och styrelsen utan ocks3 andra om-
stindigheter 1 det enskilda fallet. Som redovisats ovan uppfattar
OFUKI-utredningen EU-domstolens praxis pd si sitt att iven
lingtgdende befogenheter for ett aktiebolags styrelse kan uppvigas
av andra omstindigheter som begrinsar bolagets sjilvstindighet. I
ljuset hirav bedémer utredningen sammantaget att styrelsen 1 ett
svenskt aktiebolag inte torde ha en sidan oinskrinkbar sjilvstin-
dighet att, dven om andra relevanta omstindigheter enligt kontroll-
kriteriet beaktas, erforderlig kontroll enligt kriteriet ir utesluten.

19.6.3 Sjalvstandighet for styrelser i andra svenska
privatrattsliga associationer

Den rittsliga organisationsstrukturen i ekonomiska féreningar och
forsikringsforetag ir hierarkisk p8 motsvarande sitt som i
aktiebolag enligt ABL. Kompetensférdelningen mellan stimma och
styrelse 1 ekonomiska foreningar och forsikringsforetag motsvarar
ocksd det som giller f6r aktiebolag enligt ABL. Ett exempel pd
detta ir de likalydande formuleringarna om att styrelsen svarar for
bolagets eller féreningens organisation och forvaltningen av
bolagets eller foreningens angeligenheter (8 kap. 4 § forsta stycket
ABL och 6 kap. 6 § forsta stycket FL, jfr 11 kap. 1 § forsta stycket,
12 kap. 24 § och 13 kap. 2§ FRL) och 8 kap. 7§ forsta stycket
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FRL). En anvisningsritt 6verensstimmande med den som giller fér
bolagsstimman 1 aktiebolag enligt ABL finns ocksd fér férenings-
stimman 1 ekonomiska féreningar och for stimman i forsikrings-
foretag (indirekt angiven i 8 kap. 41§ andra stycket ABL och
6 kap. 13 § andra stycket FL).

OFUKI-utredningen bedémer mot bakgrund av detta och vad
utredningen angett 1 féregdende avsnitt att styrelsen i en ekono-
misk foérening eller 1 ett forsikringsforetag inte torde ha en sidan
oinskrinkbar = sjilvstindighet att erforderlig kontroll enligt
kontrollkriteriet inte skulle kunna 3stadkommas.

For ideella féreningar torde finnas stora méjligheter att genom
bestimmelser 1 stadgarna eller stimmobeslut dstadkomma en be-
grinsad sjilvstindighet for styrelsen. Detta torde exempelvis kunna
ske genom att vissa befogenheter tilldelas andra sirskilt inrittade
organ eller genom att skyldighet skapas for styrelsen att inhimta
godkinnande frn stimman i olika frigor. Inte heller styrelsen i en
ideell férening torde dirfér ha en sidan oinskrinkbar sjilvstindig-
het att tillricklig kontroll enligt kontrollkriteriet skulle vara ute-
sluten.

I ett handelsbolag dir alla deligare deltar i forvaltningen har,
som angetts 1 avsnitt 19.5.3, varje deligare en direkt ledande och
styrande stillning. I den min bolagsminnen enligt bolagsavtalet
tillsatt en styrelse eller ett liknande organ fér att ombesérja
bolagets férvaltning, finns stora méjligheter att genom avtalet be-
grinsa styrelsens sjilvstindighet (jfr avsnitt 9.2.3).

19.6.4 Fullméktiges stdllningstagande i svenska kommunala
foretag

Om en kommun eller ett landsting limnar &ver vdrden av en kom-
munal angeligenhet till ett aktiebolag som direkt eller indirekt ir
heligt av kommunen eller landstinget, ska fullmiktige se till att &
ta stillning innan sddana beslut 1 verksamheten som ér av principiell
eller annars av storre vikt fattas (3 kap. 17 § KL). Detsamma ska
sikerstillas 1 rimlig omfattning dven for ett bolag eller en forening
dir kommunen eller landstinget bestimmer tillsammans med
ndgon annan (3 kap. 18 § KL). Bestimmelserna, som nirmare be-
skrivits 1 avsnitt 9.4.2, giller iven d& kommunalférbund dger bolag
eller ir medlemmar 1 foretag (jfr 3 kap. 21 § KL).
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Madell och Sundstrand pekar i sitt rittsutlitande pd att de beslut
som en kommun meddelar med stdd av 3 kap. 16-18 §§ KL inte har
nigon aktiebolagsrittslig verkan och att sidan verkan forutsitter
att samma beslut tas internt inom bolaget. Vidare anfér de foljande.

Aktiebolagsrittsligt dr det dirmed viktigt att sl fast att de beslut som
kommunen har tagit ocksd miste fattas internt inom bolaget. Skulle
t.ex. bolagsstyrelsen fatta ett annat beslut in kommunens, eller helt
underlita att fatta beslut 1 enlighet med kommunens beslut ir det ur
ett aktiebolagsrittsligt perspektiv styrelsens beslut som giller. Det
enda kommunen (aktieigaren) i en sidan situation kan gora for att
driva igenom den kommunala viljan ir att lita bolagsstimman byta ut
styrelseledaméterna och direfter se till att de nya fattar ett beslut som
ligger i linje med kommunens énskem3l. S§ linge en ny styrelse inte
fattar ett nytt beslut som ersitter det gamla giller allts3 detta, oavsett
kommunen si 6nskar eller inte. Det ir allts3 virt att ha i dtanke att
styrelseledaméterna i ett aktiebolag vid utférandet av sitt uppdrag ska
ha bolagets bista fér 6gonen, dvs. den lojalitet som f6ljer av uppdraget
riktar sig mot bolaget oavsett vem som utsett honom eller henne.

OFUKI-utredningen har ingen annan uppfattning i friga om
verkan av fullmiktiges stillningstaganden, dvs. att dessa inte ir
formellt bindande for bolags- eller féreningsorganen 1 kommunala
foretag. Enligt utredningens mening méste dock antas att en
styrelse inte skulle g& emot fullmiktiges instillning annat in om
mycket starka skil foreligger.

Frigan ir di vilken betydelse det har fér tillimpningen av
kontrollkriteriet att skyldighet skapats f6r t.ex. en bolagsstyrelse i
ett kommunalt aktiebolag att inhimta fullmiktiges stillnings-
tagande, t.ex. genom foreskrifter 1 bolagsordningen.

OFUKI-utredningen konstaterar att skyldigheten leder till en
direkt mojlighet f6r kommunen eller landstinget att pdverka
bolagets principiella och viktigare beslut. Nigon motsvarande
situation har inte varit aktuell 1 de mil som EU-domstolen hittills
proévat. I domarna 1 mil C-371/05, kommissionen mot Italien
(Mantova), C-324/07, Coditel, och C-573/07, Sea, beaktade dire-
mot EU-domstolen bl.a. indirekta majligheter till pdverkan som del
1 beddmningarna av att tillricklig kontroll féreldg. I Mantova-
domen tog domstolen hinsyn till bl.a. att en kommunal tjinsteman
med styrande och ¢vervakande funktioner gentemot bolaget kunde
utses och till att ledaméter 1 bolagets foretagsledande organ utsdgs
av Mantova kommun (punkt 26). I Coditel-mélet beaktade dom-
stolen att den mellankommunala sammanslutningens beslutande
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organ bestod av representanter frin de anslutna myndigheterna
(punkt 34). Till grund f6r bedémningen i1 Sea-mélet lade domstolen
att omfattande kontroll- och beslutsbefogenheter hade getts till de
sirskilt inrittade kommittéerna och att dessa bestod av foretridare
fér dgarkommunerna. Enligt domstolen utévade dgarkommunerna,
genom kommittéerna, ett bestimmande inflytande 6ver bolagets
strategiska mal och viktiga beslut (punkt 86).

OFUKI-utredningen bedémer mot bakgrund hirav att skyldig-
heten fér kommunala féretag att inhimta fullmiktiges stillnings-
tagande ir en omstindighet av relevans for kontrollkriteriet (jfr
avsnitt 19.6.1). Visserligen har inte fullmiktiges stillningstagande
ndgon formellt bindande verkan fér bolags- eller foreningsorganen.
Av nimnda domar framgir emellertid varken att de utsedda
personerna hade nigon formell skyldighet att underséka de upp-
handlande myndigheternas 6nskemal infor olika beslut eller att
personerna var formellt férhindrade att fatta beslut 1 strid med vad
som kan ha varit de upphandlande myndigheternas énskema3l. Det
bér 1 och for sig framhaillas, som anférts av Madell och Sundstrand,
att lojalitetsplikten for styrelseledaméterna i ett svenskt aktiebolag
eller en svensk férening ir riktad gentemot bolaget eller féreningen
medan motsvarande inte behéver ha varit fallet f6r de utsedda
personerna i EU-domstolens mél. Samtidigt bér framhéllas att
svenska styrelseledaméter kan avsittas med 1 princip omedelbar
verkan och att detta kan bli féljden for ledamoter som agerar 1 strid
med fullmiktiges stillningstagande. P4 vilka grunder de utsedda
personerna i nimnda mal kunnat avsittas framgr inte av domarna.

OFUKI-utredningen anser alltsd att det generellt sett dr rele-
vant utifrdn kontrollkriteriet att det skapats en skyldighet fér kom-
munala foéretag att inhimta fullmiktiges stillningstagande 1 frigor
av principiell eller av storre vikt. En forutsittning for ate skyldig-
heten ska ha betydelse 1 ett enskilt fall ir dock att denna ocksi
efterlevs.

19.7  Syfte och verksamhetsféremal m.m.
19.7.1 EU-domstolens praxis

Av EU-domstolens avgoranden foljer att de yttre ramarna fér den
fristdende enhetens verksamhet i form av bla. enhetens syfte,
verksamhetsforemal och geografiska verksamhetsomride kan vara
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relevanta omstindigheter for helhetsbedémningen av om kontroll-
kriteriet ir uppfyllt.

I domen 1 mal C-324/07, Coditel, som delvis beskrivits 1 avsnitt
19.6.1 (se dven avsnitt 4.6.4), konstaterade EU-domstolen bl.a. att
styrelsen f6r den mellankommunala sammanslutningen, Brutélé,
hade mycket vidstrickta befogenheter. Trots detta bedémde dom-
stolen att Brutélé inte hade ett utrymme f6r sjilvbestimmande som
gjorde det omdjligt fér de anslutna kommunerna att utdéva en
kontroll i enlighet med kontrollkriteriet (punkt 39). Till grund foér
denna bedémning anférde EU-domstolen féljande (punkt 37-38).

I detta avseende ska det framhillas att Brutélé inte ir ett aktiebolag
som kan besluta om sitt verksamhetsféremdl utan aktieigarnas
inblandning, utan ir en kooperativ mellankommunal sammanslutning
som regleras enligt lagen om mellankommunala sammanslutningar.
Enligt artikel 3 1 denna lag ska en mellankommunal sammanslutning
vidare inte anses vara niringsidkare.

Det forefaller framgi av nimnda lag, kompletterad av Brutélés
stadgar, att sammanslutningens stadgeenliga verksamhetsforem4l ir att
utféra den uppgift 1 kommunalt intresse {or vilken sammanslutningen
bildades och att sammanslutningen inte har nigot sirskilt eget intresse
1 férhallande till de offentliga myndigheter som ir anslutna till den.

I jimforelse med andra sprikversioner av domen framstdr det enligt
OFUKI-utredningens mening som att EU-domstolen nirmast in-
riktade sig pd syftet med Brutélés verksamhet och vem som kunde
bestimma 6ver detta syfte nir den angav att sammanslutningen
inte hade nigot sirskilt eget intresse. I den franska sprikversionen
anges foljande.

A cet égard il convient de relever que Brutélé est constituée non pas
sous la forme d’une société par actions ou d’une société anonyme
susceptible de poursuivre des objectifs indépendamment de ses action-
naires, mais sous la forme d’une société coopérative intercommunale
régie par la loi relative aux intercommunales. En outre, en vertu de
Iarticle 3 de cette loi, les intercommunales sont dépourvues de carac-
tére commercial.

Il semble ressortir de ladite loi, complétée par les statuts de Brutélé,
que Dobjectif statutaire de celle-ci est la réalisation de la mission
d’intérét communal en vue de I'accomplissement de laquelle elle a été
créée et qu’elle ne poursuit aucun intérét distinct de celui des autorités
publiques qui lui sont affiliées.

I den engelska sprikversionen anges féljande.
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In this regard, it should be pointed out that Brutélé does not take the
form of a société par actions, or a société anonyme, either of which is
capable of pursuing objectives independently of its shareholders, but
of an inter-municipal cooperative society governed by the Law on
inter-municipal cooperatives. Moreover, in accordance with Article 3
of that Law, inter-municipal cooperatives are not to have a commercial
character.

It seems to be apparent from that Law, which is supplemented by
Brutélé’s statutes, that Brutélé’s object under its statutes is the pursuit
of the municipal interest — that being the raison d’étre for its creation
—and that it does not pursue any interest which is distinct from that of
the public authorities affiliated to it.

I den danska sprikversionen anges féljande.

Det bemarkes 1 denne forbindelse, at Brutélé ikke er stiftet som et
andelsselskab eller aktieselskab, der kan forfelge formal uathengigt af
dets aktionzrer, men som et interkommunalt andelsselskab, der er
reguleret ved lov om interkommunale sammenslutninger. De inter-
kommunale sammenslutninger er derudover i henhold til denne lovs
artikel 3 ikke af erhvervs- eller forretningsmassig karakter.

Det synes at kunne udledes af denne lov — som suppleret ved
Brutélés vedtaegter — at selskabets vedtegtsmassige formal er udforel-
sen af en opgave af kommunal interesse, med henblik pd hvis gennem-
forelse det blev stiftet, og at det ikke forfelger en interesse, der er for-
skellig fra opgaven for de offentlige myndigheder, som er tilsluttet det.

I domen 1 mil C-458/03, Parking Brixen, beaktade EU-domstolen
det aktuella aktiebolagets verksamhetsférmdl och verksamhets-
omride (se bla. avsnitt 19.6.1). I jimférelse med vad som varit
fallet for det sirskilda foretag som aktiebolaget hade omvandlats
frdn hade verksamhetsféremalet utvidgats genom att verksamhet
inletts pa nya viktiga omriden. Aven det geografiska verksamhets-
omréddet hade utvidgats — frin kommunen ifrdga till hela Italien och
utlandet. Bla. dessa omstindigheter talade enligt EU-domstolen
for att bolaget hade fitt en marknadsmissig inriktning som gjorde
det osikert om kommunen kunde utéva kontroll.

Att den fristdende enhetens verksamhet och syfte har betydelse
1 helhetsbedémningen av kontrollkriteriet framgdr dven av domen i
mél C-573/07, Sea. En friga som behandlades 1 domen var huruvida
det berorda aktiebolaget, Setco, hade en marknadsmissig inriktning
som hotade dgarnas kontroll 6ver bolaget. Betriffande denna friga
skulle enligt EU-domstolen prévas omfattningen av bolagets verk-
samhet, geografiskt och avseende inriktning, samt vilka mojligheter
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bolaget hade att skapa relationer till féretag inom den privata
sektorn (punkt 73-80).

I bolagsordningen fér Setco angavs under rubriken ”Bolagets
syfte” att bolaget skulle tillhandahalla lokala offentliga tjinster som
uteslutande rérde de lokala offentliga myndigheter som tilldelade
kontrakt for dessa tjinster. Vidare angavs i bolagsordningen att
ginsterna tillhandaholls enbart till f6rmén fér bolagets upphand-
lande deligare och inom deras respektive geografiska omride. EU-
domstolen bedémde att dessa bestimmelser tydde pd dels att den
geografiska rickvidden fér bolagets verksamhet inte strickte sig
utanfér de kommuner som igde bolaget, dels att bolaget hade till
syfte att tillhandahilla tjinster endast for dessa kommuner. Dir-
efter konstaterade EU-domstolen att det i bolagsordningen fére-
skrevs att Setco dven kunde utféra tjinster till formin for privat-
personer, nir detta inte stred mot de sociala milen eller nir det
bidrog till att dessa kunde genomforas pd ett bittre sitt (i den
svenska Oversittningen av domen talas om “de sociala méilen” i
punkt 77 medan det 1 andra sprikversioner anvinds ordval mot-
svarande “bolagets syfte”, t.ex. uttrycket ”objectifs sociaux” i den
franska versionen, “the company’s object” 1 den engelska,
”Gesellschaftszwecken” 1 den tyska och ”selskabets formil” i den
danska).

Vid térhandlingen 1 EU-domstolen hade Setco anfort att dess
befogenhet att interagera med féretag i den privata sektorn var en
nodvindig sidoeffekt av bolagets uppgifter inom offentlig sektor.
Som exempel hade Setco, som bl.a. var verksamt pd avfallsomridet,
nimnt sorteringen av avfall, som kunde géra det nédvindigt att
silja vidare vissa typer av insamlat material till specialiserade en-
heter for tervinning. Dessa verksamheter kompletterade enligt
bolaget insamlingen av avfall och var inte frikopplade frén huvud-
verksamheten.

EU-domstolen gjorde bedémningen att om de befogenheter
som gavs Setco att tillhandahilla tjinster till privata ekonomiska
aktdrer bara var ett komplement till foretagets huvudverksamhet,
vilket ankom pd den nationella domstolen att préva, sd hindrade
inte forekomsten av dessa befogenheter att bolagets huvudsyfte
fortfarande var att tillhandahidlla offentliga tjinster. S&dana be-
fogenheter var siledes inte tillrickliga enligt EU-domstolen for att
bolaget skulle kunna konstateras ha en marknadsmissig inriktning
som hotade dgarnas kontroll 6ver bolaget.
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Mot bakgrund av EU-domstolens uttalanden och bedémningar 1
Coditel- och Sea-domarna drar OFUKI-utredningen slutsatsen att
om syftet fér den fristdende enheten och dess verksamhet ir att
tillgodose ett allmint intresse, t.ex. av att tillhandahilla offentliga
jdnster, si kan detta tala f6r kontroll. Om syftet 1stillet — helt
eller delvis — dr att ge vinst till 4gare eller medlemmar finns diremot
en indikation p& en marknadsmissig inriktning som talar mot
kontroll. Aven andra syften som inte sammanfaller med syftena for
den upphandlande myndighetens eller de upphandlande myndig-
heternas verksamhet torde tala mot kontroll.

En niraliggande omstindighet som enligt den svenska sprik-
versionen av Coditel-domen synes kunna tala mot kontroll ir om
den fristiende enheten har ett sirskilt eget intresse 1 férhdllande till
den upphandlande myndighet eller de upphandlande myndigheter
som t.ex. innehar andelar i enheten (punkt 38). Domstolens ut-
talande om att Brutélé inte hade ndgot sirskilt sidant intresse fram-
star dock enligt OFUKI-utredningens mening som mera inriktat
pd vad som var syftet med Brutélés verksamhet dn vad som var
sammanslutningens intresse (jfr dtergivningarna av bl.a. de franska
och engelska sprikversionerna ovan).

Av Parking Brixen-domen féljer att ett vidstrickt verksamhets-
foremal {6r den fristdende enheten enligt bolagsordning eller mot-
svarande stadgar talar mot att tillricklig kontroll kan finnas. Aven
mojlighet f6r den fristdende enheten att verka i ett stort geografiskt
omride synes enligt denna dom vara en omstindighet som kan in-
dikera en marknadsmissig inriktning. EU-domstolens uttalande i
Sea-domen om att Setcos verksamhet inte forefoll stricka sig
utanfér de kommuner som idgde bolaget antyder emellertid enligt
OFUKI-utredningens mening att det nirmast boér goras en jim-
forelse med det geografiska verksamhetsomridet fér den upphand-
lande myndighet eller de upphandlande myndigheter som innehar
den fristdende enheten. Visst stdd fér denna slutsats foljer enligt
utredningens mening iven av domarna i mil C-349/97, Spanien
mot kommissionen och C-295/05, Asemfo. Svitt framgir av dessa
avgoranden hade det aktuella bolaget hela Spanien som sitt verk-
samhetsomrdde, vilket inte hindrade att kontrollkriteriet var upp-
fyllt 1 relation till de statliga myndigheter som innehade aktierna.

OFUKI-utredningen bedémer vidare, mot bakgrund av
Coditel-domen, att det i helhetsbedémningen av om det finns
tillricklig kontroll kan vara relevant huruvida — eller 1 vilken ut-
strickning — den fristdende enheten sjilv kan bestimma &ver syftet

438



SOU 2011:43 Kontroll éver svenska privatrattsliga associationer

med verksamheten. Om detta syfte eller verksamhetsféremadlet inte
kan indras sjilvstindigt av den fristiende enheten, dvs. utan in-
blandning frdn den upphandlande myndigheten, synes detta vara en
kontrollskapande omstindighet.

Det bér i sammanhanget framhéllas att samtliga relevanta lag-
bestimmelser och omstindigheter dr av betydelse fér kontroll-
kriteriet, dvs. forutom lagbestimmelser och t.ex. bestimmelser i
bolagsordning eller liknande f6r den fristdende enheten ska ocksd
andra faktiska forhllanden beaktas. En f6ljd av detta ir enligt
OFUKI-utredningens uppfattning att t.ex. bestimmelser i en
bolagsordning for ett aktiebolag om syftet med verksamheten eller
geografiska begrinsningar av verksamhetsomridet endast kan tala
for att tillricklig kontroll finns om den faktiskt bedrivna verksam-
heten 6verensstimmer med dem.

19.7.2 Svenska privatrattsliga associationer
Syfte och verksamhetsforemal {6r aktiebolag enligt ABL

Den svenska aktiebolagsritten ger stora mojligheter for dgaren eller
dgarna till ett aktiebolag att genom foreskrifter 1 bolagsordningen
ange sdvil syftet med bolagets verksamhet som féremailet f6r verk-
samheten. Huvudregeln enligt ABL ir att ett aktiebolags verk-
samhet syftar till att ge vinst till fordelning mellan aktiedgarna.
ABL hindrar emellertid inte att aktiebolag i stillet helt eller delvis
kan ha andra syften, vilket 1 s& fall ska framgd av bolagsordningen
(3 kap. 3§ ABL). I si fall ska det ocksd anges hur bolagets vinst
och behéllna tillgdngar vid bolagets likvidation ska anvindas. Av
bolagsordningen ska dven framgd foéremilet for bolagets verk-
samhet, angivet till sin art (3 kap. 1 § ABL). Genom en sddan be-
stimmelse kan bl.a. regleras inom vilket geografiskt omride bolaget
ska bedriva verksambhet.

Syftet och verksamhetsforemalet for ett aktiebolag utgor en
yttre ram for verksamheten. Verksamhet som inte ir forenlig med
syftet eller verksamhetsforemdlet fir inte bedrivas. Diremot méste
inte bolaget bedriva all sddan verksamhet som féljer av verksam-
hetstéremailet enligt bolagsordningen.

Bestimmelsen i bolagsordningen om aktiebolagets verksamhets-
foremdl och eventuell bestimmelse om bolagets syfte kan inte
indras utan aktieigarnas inblandning. Enligt 3 kap. 4 § ABL be-
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slutas dndringar 1 bolagsordningen av bolagsstimman. I praktiken
ir det ocksd mycket vanligt att bolagsordningar f6r kommunala
bolag innehiller en féreskrift om att bolagsordningen inte fir
indras utan godkinnande av fullmiktige i dgarkommunen eller
dgarkommunerna. For statliga bolag forekommer ocksd att bolags-
ordningarna innehiller foreskrifter om att de inte f&r indras utan
regeringens medgivande.

Syfte och verksamhetsforemal for andra svenska privatrittsliga
associationer

Som angetts i avsnitt 9.2.1 har en ekonomisk férening inget eget
vinstsyfte utan till indamal att frimja medlemmarnas ekonomiska
intressen genom eckonomisk verksamhet 1 vilken medlemmarna
deltar (1 kap. 1§ FL). I stadgarna ska anges indamélet med fére-
ningens verksamhet och verksamhetens art (2 kap. 2§ forsta
stycket 3 FL).

For skadeférsikringsaktiebolag ir huvudregeln att bolagets
verksamhet syftar till att ge vinst till aktiedgarna. Att ett skadefor-
sikringsbolag drivs 1 aktiebolagsform behéver dock inte forutsitta
ett enskilt vinstintresse hos aktiedgarna. Syftet kan i stillet vara
ideellt (prop. 1981/82:180, s. 261). Om verksamheten 1 ett skade-
forsikringsaktiebolag helt eller delvis ska ha ett annat syfte dn att
ge vinst it aktieigarna, ska detta anges 1 bolagsordningen (3 kap.
3§ ABL, jfr 11 kap. 1§ forsta stycket FRL). I ett livforsikrings-
aktiebolag giller att det i bolagsordningen ska anges hur bolags-
stimman fir forfoga 6ver bolagets vinst eller pd annat sitt ticka
bolagets forlust (11 kap. 3 § andra stycket FRL). Vinstutdelning i
ett livforsikringsaktiebolag fir ske bara om det féljer av bolagsord-
ningen (11 kap. 16 § forsta stycket FRL).

Som angetts 1 avsnitt 9.2.5 kommer inte den ekonomiska nytta
som deligare 1 dmsesidiga férsikringsbolag kan f4 av verksamheten
deligarna till del som vinstutdelning. Ett omsesidigt forsikrings-
bolag har i stillet, pd likartat sitt som ekonomiska féreningar, till
indamadl att frimja deligarnas ekonomiska intressen genom verk-
samheten, dvs. genom férsikringsrorelsen (prop. 2009/10:246,
Del 1, s. 281 och 429).

Bolagsordningen respektive stadgarna for samtliga slags forsik-
ringstoretag ska bl.a. ange féremilet f6r verksamheten, varvid det
sirskilt ska anges om verksamheten ska avse sdvil direkt f6rsikring
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som mottagen &terforsikring (11 kap. 3 § forsta stycket 1, 12 kap.
11 § forsta stycket 3 och 13 kap. 6 § forsta stycket 1 FRL).

P& motsvarande sitt som for aktiebolag enligt ABL utgér inda-
mélet och verksamhetsféremdlet f6r en ekonomisk férening eller
ett forsikringsforetag en yttre ram for verksamheten. Stadgarna for
en ekonomisk forening kan inte idndras utan medlemmarnas in-
blandning genom stimman (7 kap. 14 § FL). Beslut om indring av
bolagsordningen eller stadgarna for ett forsikringsforetag fattas
ocks3 av stimman. Andringar av bolagsordningen eller stadgarna
for forsikringsforetag ska dock godkinnas av Finansinspektionen
eller 1 vissa fall av regeringen (2 kap. 9 § FRL).

Som angetts 1 avsnitt 9.2.2 kan en ideell f6rening antingen
bedriva ekonomisk verksamhet 1 ideellt syfte, ideell verksamhet 1
ideellt syfte eller ideell verksamhet i syfte att frimja medlemmarnas
ekonomiska eller ideella intressen. Féreningens indamail ska anges
stadgarna. Om inget annat anges i stadgarna torde ankomma pi
stimman att besluta om dndring av dessa.

Aven for ett handelsbolag utgér bolagets syfte och verksam-
hetsféremdl en grins f6r den verksamhet som fir bedrivas. Som
utgdngspunkt torde gilla att ett handelsbolag syftar till att bereda
deligarna vinst men annat kan dverenskommas i bolagsavtalet (se
avsnitt 9.2.3).

Sarskilt om syfte och verksamhetsforemal f6r kommunala
foretag

Av 3 kap. 16 § KL foljer att den verksamhet som éverlimnas frin
en kommun eller ett landsting till ett bolag eller en férening méste
falla inom ramen fér den kommunala kompetensen. Risken for
kompetenséverskridanden vid verksamhetens utdvande maéste
ocksd vara ringa (se avsnitt 9.4.1 och 24.1.2). Bestimmelserna 1i
3 kap. 17-18 §§ KL stiller ocksd krav pd fullmiktige 1 en kommun
eller ett landsting som ir dgare till ett bolag eller medlem 1 en
foérening att faststilla det kommunala indamélet med verksamheten
innan vdrden av en kommunal angeligenhet 6verlimnas (se avsnitt
9.4.2). For sidana aktiebolag som ir heligda av kommunen eller
landstinget, direkt eller indirekt, giller en skyldighet for full-
miktige att faststilla detta andamadl (3 kap. 17 § KL). For ett bolag
eller en forening dir kommunen eller landstinget bestimmer till-
sammans med nigon annan ska fullmiktige se till att bolaget eller
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féreningen 1 en rimlig omfattning blir bundet av samma villkor som
for heligda aktiebolag (3 kap. 18 § KL). Nir en kommun eller ett
landsting idger ett bolag tillsammans med en eller flera andra kom-
muner eller landsting, vilket dr det vanligaste 1 friga om kommunalt
deligda bolag, giller detta for samtliga deligare. Motsvarande giller
dd samtliga medlemmar i en f6rening ir kommuner eller landsting.

En foljd av att verksamheten 1 ett kommunalt foretag miste
rymmas inom den kommunala kompetensen och av att det kom-
munala indamilet med féretagets verksamhet ska faststillas 4r bl.a.
att de kommunalrittsliga principerna méste goéras bindande for
foretaget 1 den mén verksamheten inte omfattas av undantag frin
dessa. Som huvudregel ska dirfér bla. férbudet mot spekulativa
foretag och lokaliseringsprincipen sikerstillas (jfr avsnitt 23.2).

Bestimmelsen i 3 kap. 3 § ABL innebir att det kommunalritts-
liga férbudet mot spekulativa féretag endast kan goéras bindande
for ett aktiebolag genom att en foreskrift om bolagets kommunala
syfte tas in i bolagsordningen. Aven lokaliseringsprincipen kan
goras bindande genom foreskrifter 1 bolagets bolagsordning eller
foreningens stadgar. Bundenhet i friga om denna princip torde
dock kunna dstadkommas ocksd genom andra tvingande instru-
ment, exempelvis genom avtal (se avsnitt 23.3).

Regleringen innebir alltsi att heligda kommunala aktiebolag
eller interkommunala bolag och féreningar som huvudregel ska ha
annat syfte dn att ge vinst till dgare eller medlemmar samt vara
bundna av lokaliseringsprincipen. OFUKI-utredningen bedémer
att dessa forhillanden, nir de foreligger 1 det enskilda fallet, ir av
betydelse for tillimpningen av kontrollkriteriet.

Intresset for aktiebolag enligt ABL

Pehrson anfér 1 sitt rittsutlitande att de associationsrittsliga
reglerna dr pdtagligt nationellt priglade, dven de olika EU-linderna
emellan. Ett svenskt aktiebolag och ett tyskt (ett Aktiengesell-
schaft eller ett Gesellschaft mit beschrinkter Haftung) har enligt
honom inte samma intressen. Han anger att ett tyskt aktiebolag
anses ha ett eget bolagsintresse som kan vara skiljt frin aktie-
dgarnas intressen medan ett svenskt aktiebolag inte har ndgot sir-
skilt bolagsintresse som ir skiljt frdn aktiedgarnas. Enligt Pehrson
ir 1 stillet det svenska bolagets intresse vad som utgér aktiedgarnas
gemensamma intresse. Han anger att nir ett bolag bara har en
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aktiedgare, t.ex. en kommun, ir siledes bolagets intresse detsamma
som kommunens. Oaktat detta, anfér Pehrson, miste ett aktie-
bolag som endast har en idgare folja minga av aktiebolagslagens
regler, t.ex. 1 friga om hur beslut fattas 1 ett aktiebolag och om
ritten att foretrida ett bolag.

Pehrson anfér att ett aktiebolags uppgift ir att bereda aktie-
dgarna vinst (3 kap. 3 § ABL) men att det ir mojligt att i bolags-
ordningen skriva in nigot annat. Han anger att detta ir nodvindigt
ifrdéga om bolag som igs av en eller flera kommuner eftersom kom-
munallagen inte tilliter vinstdrivande aktiebolag.

Vidare beskriver Pehrson att en stor miangd av aktiebolagslagens
regler ir uppstillda antingen i1 aktieigarnas eller borgenirernas in-
tresse. Generellt giller enligt Pehrson att regler som ir uppstillda 1
aktiedgarnas intresse inte behover iakttas om alla aktieigarna har
limnat sitt samtycke. Bestimmelser som ir uppstillda i borgenirer-
nas intresse kan ett bolag diremot inte disponera 6ver enligt
Pehrson, dven om alla aktiedgarna ir 6verens. Pehrson anfor att
detta betyder att det inte stir ett aktiebolag helt fritt att bestimma
sin prissittning. Vidare anfér han att forsiljning av en vara eller
utférande av en tjinst till underpris kan utgéra en virdedverféring
enligt 17 kap. 1§ forsta stycket 4 ABL. Pehrson anger att om
virdedverforingen 6verstiger vad som ir utdelningsbart enligt
17 kap. 3 § ABL, strider den mot borgenirsskyddet och ir sdledes
olovlig. Detta aktualiserar enligt Pehrson reglerna om aterbirings-
skyldighet och bristtickningsansvar 1 17 kap. 6-7 §§ ABL och kan
leda till att de personer som ir ledaméter 1 nigot bolagsorgan kan
riskera skadestindsansvar.

Aven Madell och Sundstrand anger i sitt rittsutlitande att
intresset for ett svenskt aktiebolag anses vara detsamma som aktie-
dgarnas samlade intressen. I likhet med Pehrson anger de ocks3 att
intresset sdledes ir relativt enkelt att faststilla for ett bolag som
bara har en aktieigare liksom att, oavsett antalet aktieigare, ABL:s
regler miste foljas, t.ex. avseende beslutskompetens och ritten att
foretrida aktiebolaget. Enligt Madell och Sundstrand ir det avse-
virt svirare att faststilla aktieigarnas samlade intressen i bolag med
tvd eller flera aktieigare, eftersom det dr svirt att viga olika aktie-
dgares intressen mot varandra. De anfér att samtliga intressenter
till foretag som drivs med helt eller delvis andra syften dn vinst-
generering dock har ett intresse av att kinna till vilka riskerna ir, i
forsta hand for att anvinda kunskapen vid beslut om att engagera
sig 1 s&dan verksamhet och 1 andra hand f6r att undvika att riskerna
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utléses. I kommunal bolagsverksamhet kan enligt Madell och
Sundstrand igarna ytterst likstillas med kommuninvinarna vilka
har intresse av att forstd syftet med verksamheten for stillnings-
tagande om verksamheten ir forenlig med KL respektive de ut-
talade politiska méilen. Madell och Sundstrand anfér att en annan
intressentgrupp som ir pitagligt exponerad ir funktionirer och
stillféretridare for bolaget. Enligt Madell och Sundstrand giller for
dessa personer, utdver kravet pd att kinna till de rittsliga inskrink-
ningarna avseende exempelvis avvikelse frin vinstsyfte, att de méiste
se till att de har uppfattat dgarnas instruktioner korrekt och dess-
utom madste sikerstilla att instruktionerna dr foérankrade hos samt-
liga dgare.

OFUKI-utredningen konstaterar att aktiebolagslagens regler
syftar till att sikerstilla intressen av olika slag och fér olika aktérer.
Som angetts ovan (avsnitt 19.5.2) innefattar uppdraget som
styrelseledamot en lojalitetsplikt gentemot bolaget och inte
gentemot t.ex. den igare som kan ha utsett ledamoten. Styrelsen
och dess ledaméter ska alltsd 1 utférandet av uppdraget se till vad
som ir bolagets bista, dvs. vad som ligger 1 bolagets intresse
("bolagets intresse” férekommer som begrepp i 8 kap. 23 § forsta
stycket 2 ABL, som reglerar jiv for styrelseledaméter vid avtal
mellan bolaget och en tredje man). Detta intresse torde minga
ginger kunna sammanfalla med vad som skulle kunna uttryckas
som aktieigarnas gemensamma intresse. I formell mening fir dock
enligt. OFUKI-utredningens uppfattning bolagets intresse anses
sjilvstindigt frn aktieigarna. Aven om aktieigarna ir Gverens i en
viss friga kan det nimligen ligga i bolagets intresse — eller till och
med finnas skyldighet f6r bolaget — att agera 1 strid med Sverens-
kommelsen, t.ex. som {6ljd av de tvingande reglerna om skydd fér
borgenirer. Att styrelsen inte fir folja bolagsstimmoanvisningar
som strider mot dessa regler eller annars mot ABL, tillimplig lag
om &rsredovisning eller bolagsordningen framgir av 8 kap. 41§
andra stycket ABL. Detsamma kan gilla ocksd for anvisningar som
1 6vrigt uppenbart strider mot bolagets intresse, om in rittsliget i
detta avseende dr oklart (se avsnitt 9.1.3).

En konkret ledning for vad som ligger 1 bolagets intresse foljer
av vad som ir syftet med bolagets verksamhet, dvs. antingen vinst-
syfte 1 enlighet med huvudregeln eller ndgot annat syfte enligt vad
som kan ha angetts i bolagsordningen (Ahman, Behdrighet och be-
fogenbet i aktiebolagsritten, 1997, s. 810).
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Frigan ir d& hur ett svenskt aktiebolags intresse ska uppfattas
vid tillimpning av kontrollkriteriet.

Som OFUKI-utredningen angett ovan synes EU-domstolens
uttalande 1 detta sammanhang snarast vara inriktat pd vad som ir
syftet med den fristdende enhetens verksamhet i forhéllande till de
offentliga intressen som den offentliga myndigheten eller de
offentliga myndigheterna har att tillgodose (domen 1 mil C-
324/07, Coditel, punkt 38). Beddmningen av om ett svenskt aktie-
bolag har ett eget intresse som kan tala mot kontroll bor dirfor
enligt utredningens mening nirmast ta sikte pd huruvida syftet med
bolagets verksamhet helt eller delvis omfattar nigot annat in de
offentliga intressen som igaren eller dgarna ska eller fir tillgodose.
Har syftet med bolagets verksamhet en sidan inriktning eller
omfattning torde detta tala mot kontroll. En konsekvens av det
anférda ir att dven om bolagets verksamhet syftar till att tillgodose
ett offentligt intresse, sd bor ocksd undersdkas om detta ir nigot
som dgaren eller dgarna ska eller fir s6rja for.

Att svenska aktiebolag 1 formell mening kan ha ett eget intresse
boér alltsd enligt OFUKI-utredningens bedémning inte 1 sig upp-
fattas som en omstindighet som talar emot kontroll. I stillet miste
goras en individuell bedémning av vad som ir syftet med verksam-
heten i jimforelse med de offentliga intressen som idgaren eller
dgarna ska eller fir tillgodose.

Intresset for andra svenska privatrittsliga associationer

En ekonomisk forening har till indamal att frimja medlemmarnas
ekonomiska intressen genom ekonomisk verksamhet 1 vilken med-
lemmarna deltar (1 kap. 1§ FL). Vad som ligger i féreningens
intresse torde dirfor minga ginger kunna sammanfalla med vad
som skulle kunna uttryckas som medlemmarnas gemensamma
intresse. Trots detta kan intresset for en ekonomisk férening skilja
sig frdn medlemmarnas p8 motsvarande sitt som intresset for
aktiebolag enligt ABL i forhillande ull aktieigarna, sdsom angetts 1
foregiende avsnitt. Aven om medlemmarna ir Gverens i en viss
friga kan det nimligen ligga 1 foreningens intresse — eller till och
med finnas skyldighet fér foreningen — att agera i strid med
overenskommelsen, t.ex. som f6ljd av tvingande regler om skydd
for borgenirer.

445



Kontroll 6ver svenska privatrattsliga associationer SOU 2011:43

Motsvarande kan anféras betriffande férsikringstoretag och
inte heller for ideella foreningar torde féreningens intresse alltid
sammanfalla med medlemmarnas gemensamma intresse. S3 torde
inte heller behova vara fallet for ett handelsbolag, om dn deligarnas
solidariska ansvar f6r bolagets forpliktelser enligt 2 kap. 20 § HBL
paverkar sjilvstindigheten av vad som kan anses vara bolagets
intresse.

Det foérhéllandet att nu behandlade juridiska personer kan ha ett
eget intresse bor enligt OFUKI-utredningens mening bedémas pd
motsvarande sitt som i friga om aktiebolag enligt ABL (se fore-
gdende avsnitt). Det egna intresset bor alltsd inte 1 sig uppfattas
som en omstindighet som talar emot kontroll. I stillet miste goras
en individuell bedémning av vad som ir syftet med den juridiska
personens verksamhet i jimforelse med de offentliga intressen som
igare eller medlemmar ska eller fir tillgodose.

19.8 Verksamhetsstyrning och granskning
19.8.1 EU-domstolens praxis

Kontrollkriteriet, som innefattar att den upphandlande myndig-
heten ska ha en kontroll som ger méjlighet till bestimmande in-
flytande 6ver den fristdende enhetens strategiska mail och viktiga
beslut, tar snarare sikte pd inflytande dn pd tillsyn (jfr Steinicke och
Groesmeyer, EU’s udbudsdirektiver, 2 uppl. 2008, s. 172). OFUKI-
utredningen bedémer dock, sirskilt med hinsyn till domen i1 mil
C-371/05, kommissionen mot Italien (Mantova), att méjligheterna
till tillsyn ocksd bér ha viss betydelse som del 1 den helhetsbedém-
ning som ska goras.

I Mantova-domen bedémde EU-domstolen att kontrollkriteriet
var uppfyllt. En av omstindigheterna som lades till grund fér detta
var att Mantova kommun kunde utse en kommunal tjinsteman
med styrande och &vervakande funktioner gentemot det aktuella
aktiebolaget (punkt 26). Som angetts 1 avsnitt 19.6.1 tydliggérs inte
1 domen i vad min den kommunala tjinstemannen kunde agera pd
ett for bolaget bindande sitt eller huruvida denne nirmast hade en
vigledande och 6vervakande funktion.
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19.8.2 Lekmannarevisorer i svenska bolag

For svenska aktiebolag enligt ABL och f6r férsikringsaktiebolag
och 6msesidiga forsikringsbolag enligt FRL kan lekmannarevisorer
utses om inte annat anges 1 bolagsordningen (10 kap. 1 § ABL samt
11 kap. 1 § forsta stycket och 12 kap. 44 § FRL). For heligda kom-
munala aktiebolag giller dessutom ett krav p4 att minst en lekman-
narevisor ska utses enligt 3 kap. 17 § KL (jfr 3 kap. 18 § KL for del-
igda bolag, se dven avsnitt 9.4.2).

Atminstone i viss min har en lekmannarevisor sidana &ver-
vakande uppgifter som synes ha 3legat tjinstemannen 1 mil C-
371/05, kommissionen mot Italien (Mantova). En lekmannarevisor
ska granska om bolagets verksamhet skots pd ett indamédlsenligt
och frin ekonomisk synpunkt tillfredsstillande sitt och om
bolagets interna kontroll ir tillricklig (10 kap. 3 § ABL och 11 kap.
4 § FRL). Detta innebir bl.a. att en kontroll ska géras av att verk-
samheten hiller sig inom de ramar som bolagsordningen anger och
att den stdr i dverensstimmelse med de syften for verksamheten
som kan ha angetts i1 bolagsordningen, t.ex. ett kommunalt inda-
mél. Lekmannarevisorn dr vidare skyldig att f6lja bolagsstimmans
anvisningar om de inte strider mot lag, bolagsordningen eller god
sed (10 kap. 4 § ABL och 11 kap. 5 § FRL). For lekmannarevisorer
1 kommunala bolag kan anvisningar t.ex. ges om att granskningen
ska omfatta en kontroll av om verksamheten hiller sig inom ramen
fér den kommunala kompetensen.

Lekmannarevisorerna 1 kommunala bolag har vidare en nira
koppling till den kommunala revisionen, bl.a. till {6ljd av person-
samband mellan lekmannarevisorer och de kommunala revisorerna.

Lekmannarevisorernas arbete ska utmynna i en gransknings-
rapport som ska liggas fram p4 drsstimman. Fér kommunala bolag
ska granskningsrapporten ocksd ingd i de kommunala revisorernas
revisionsberittelse till fullmiktige (se avsnitt 9.4.4).

OFUKI-utredningen anser att det ir relevant fér bedémningen
av kontrollkriteriet om lekmannarevisorer utsetts 1 svenska statliga
eller kommunala bolag. Att lekmannarevisorns granskning bl.a. tar
sikte pd att verksamheten hiller sig inom bolagsordningens ramar
och — nir anvisningar om detta beslutats f6r kommunala bolag — pd
att verksamheten inte 6verskrider den kommunala kompetensen,
miste enligt OFUKI-utredningens mening anses ha betydelse 1 den
helhetsbedémning som ska goras, dven om ndgon verksamhetsstyr-
ning sdsom 1 Mantova-fallet inte kan fé6rekomma genom lekmanna-
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revisionen. Aven den personella kopplingen mellan lekmannarevi-
sionen 1 kommunala bolag och den kommunala revisionen samt
anknytningen till den kommunala revisionen 1 6vrigt framstir som
relevant.

Som anges 1 avsnitt 25.3.2 féreslir OFUKI-utredningen
éindringar i 3 kap. 17 § forsta stycket KL. Andringarna innebir att
det 1 bolagsordmngen for sddana heligda kommunala aktiebolag
som avses 1 paragrafen ska anges bl.a. det faststillda kommunala
indamadlet med verksamheten liksom de kommunala befogenheter
som utgdr ram for verksamheten i friga. Detta medfér, eftersom
lekmannarevisorns granskning bl.a. omfattar att bolagsordningen
inte dverskrids, att granskningen kommer att ta sikte dven pa dessa
forhillanden. En f6ljd dr d4, enligt OFUKI-utredningens mening,
att forslaget ocksd leder till att lekmannarevisorns betydelse for
kontrollkriteriet stirks.

19.8.3 Uppsiktsplikt over svenska kommunala foretag

Kommun- och landstingsstyrelser ir enligt 6 kap. 1 § andra stycket
KL skyldiga att hilla uppsikt 6ver kommunal verksamhet som
bedrivs i kommunala foretag (se avsnitt 9.4.3). Uppsiktsplikten idr
inte férenad med ndgra egentliga maktmedel och innebir dirfoér
inte i sig att det uppkommer nigot kommunalt inflytande. En
yttersta f6ljd av uppsiktsplikten ir i stillet att ett ingripande av full-
miktige kan pikallas, dock inom de ramar och pd det sitt som
associationsritten tilldter (jfr avsnitt 7.2.2).

Som angetts ovan bedémer OFUKI-utredningen att mojlig-
heterna till tillsyn bor ha en viss betydelse som del i helhets-
bedémningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt 1 ett enskilt fall.
OFUKI-utredningen anser dirfér, iven om kommun- eller lands-
tingsstyrelsens uppsiktsplikt alltsd i sig inte ger mojlighet att pa-
verka det kommunala foéretagets beslut, att regleringen om upp-
siktsplikt 1 viss utstrickning talar f6r att det finns kontroll. Utred-
ningen beddémer vidare att betydelsen av uppsiktsplikten 1 ett
enskilt fall kan vara storre eller mindre beroende pd omstindig-
heterna, t.ex. i vilken omfattning uppsikt faktiskt utovas eller i
vilken grad uppsikten formaliserats genom foreskrifter i bolags-
ordningen eller pd annat sitt.
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Aven andra kommunala nimnders ansvar fér kommunal verk-
samhet som limnats éver till ndgon annan kan ha viss betydelse pd
motsvarande sitt (6 kap. 7 § tredje stycket KL, se avsnitt 9.4.3).

Som anges 1 avsnitt 25.3.3 foreslir OFUKI-utredningen att upp-
siktsplikten fér styrelsen 1 kommuner och landsting 6ver kom-
munala féretag ska kompletteras med ett krav pd styrelsen att 1 &r-
liga beslut for varje sddant bolag som avses 1 3 kap. 17 eller 18 § KL
ta stillning till om den verksamhet som bedrivits av bolaget under
foregdende kalenderdr har utférts inom ramen fér de kommunala
befogenheterna. Nir fullmiktige har faststillt ett kommunalt dnda-
mal med verksamheten ska styrelsen, enligt forslaget, dven ta still-
ning till om verksamheten har varit férenlig med detta. Forslaget
innefattar att styrelsens beslut ska verlimnas till fullmiktige sam-
tidigt med rsredovisningen fér samma kalenderdr. Vidare foreslds
att styrelsen, om det saknas sddan férenlighet som nu angetts i
nigon del, ska limna forslag till fullmiktige om nédvindiga at-
girder. Enligt forslaget ska styrelsen dven limna forslag till full-
miktige om nddvindiga dtgirder om det framkommit att det kom-
munala indam8l med verksamheten som faststillts av fullmiktige
inte ir forenligt med de kommunala befogenheterna. Vidare fore-
slds att styrelsen vid behov ska vidta nédvindiga dtgirder for att
sikerstilla att de krav som anges 1 3 kap. 17-18 §§ KL ir uppfyllda i
frdga om sidana bolag som avses 1 dessa bestimmelser.

Enligt OFUKI-utredningens mening fir forslagen bedémas leda
till att uppsikespliktens betydelse f6r kontrollkriteriet 1 viss mén
stirks.

19.9 Sammanvagning av relevanta forhallanden

19.9.1 Vad kravs for tillracklig kontroll enligt EU-domstolens
praxis?

Forhallanden av betydelse

I de foregdende avsnitten har behandlats sddana férhillanden som i
EU-domstolens avgdéranden har tillmitts betydelse i bedémningen
av om kontrollkriteriet dr uppfyllt, antingen pd grund av att de talar
for kontroll eller pd grund av att de talar mot kontroll.

Madell och Sundstrand anfor 1 sitt rittsutlitande att EU-dom-
stolen bedomt att kontrollkriteriet anses vara uppfyllt om den upp-
handlande myndigheten enligt den nationella ritten har ritt att utse
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ledaméter 1 den fristdende enhetens styrelse, har ritt att styra 6ver
foretagets verksamhet, kan besluta 6ver den fristiende enhetens
ekonomiska ersittning, om den genom avtal har ritt att godkinna
verksamhetens mal samt kan utse en tjinsteman eller liknande att
overvaka verksamheten. De anger att kontrollkriteriet diremot inte
anses vara uppfyllt nir sammansittningen av de beslutande organen
1 den fristdende enheten och de befogenheter som sammanslut-
ningens styrelse har innebir att dessa har en betydande sjilv-
stindighet 1 forhillande till den upphandlande myndigheten.

Som &tergetts 1 avsnitt 19.6.1 anger Stattin 1 sitt rittsutlitande
att kontrollkriteriet férutsitter, 1 friga om aktiebolag, att den upp-
handlande myndigheten eller de upphandlande myndigheterna
dtminstone ska kunna utéva kontroll éver bolaget samt att med
kontroll torde avses mojlighet att ge direktiv 1 forvaltningsfrigor.
Vidare anger han att kontroll torde kunna utévas pa flera sitt.

OFUKI-utredningen konstaterar att det tydligt framgér av EU-
domstolens praxis att férekomsten av privata dgarintressen 1 den
fristiende enheten 1 princip utesluter att kontrollkriteriet dr upp-
fylle. T 6vrigt kan det enligt utredningens mening inte utlisas av
EU-domstolens avgéranden att nigot eller nigra av de férhdllanden
som domstolen beaktat miste forekomma — eller inte fir fore-
komma — f6r att tillricklig kontroll ska finnas. I domarna finns inte
heller nigon uttémmande beskrivning av konkreta férhillanden
som kan vara relevanta att ta hinsyn tll. OFUKI-utredningen
bedémer mot denna bakgrund att sddana férhillanden som angetts
av Madell och Sundstrand respektive av Stattin torde vara relevanta
for kontrollkriteriet men att det ocks kan finnas andra omstindig-
heter som antingen skapar eller hindrar kontroll och som dirfér
boér beaktas 1 helhetsbedémningen av om tillricklig kontroll finns.

Virdering av betydelsefulla forhillanden

Utifrin EU-domstolens avgoéranden ir det vanskligt att var for sig
virdera de forhdllanden som varit relevanta 1 milen. For nigra av
dessa omstindigheter ir dock betydelsen tydligare dn for andra.

Att den upphandlande myndigheten har ritt att utse ledaméter 1
den fristiende enhetens styrande eller féretagsledande organ ir en
omstindighet som talar for att kontroll finns. Detsamma giller om
det finns en personell koppling mellan ledaméter och den upp-
handlande myndigheten. Som angetts 1 avsnitt 19.5.1 beddémer
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OFUKI-utredningen att sddana férhdllanden i sig inte torde skapa
en tillricklig kontrollméjlighet. Detta giller iven om det finns bide
en ritt att utse ledamdter och en personell koppling till de leda-
moter som utsetts.

I avsnitt 19.6.1 har OFUKI-utredningen gjort bedémningen att
langtgiende befogenheter f6r den fristiende enhetens styrelse talar
starkt emot att kontrollkriteriet dr uppfyllt men att detta kan upp-
vigas av att enhetens sjilvstindighet begrinsats pd annat sitt. En
friga ir di vilka sidana begrinsningar som méiste finnas for att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt nir styrelsen har ldngtgiende be-
fogenheter.

EU-domstolens praxis ger inget tydligt svar pd fragan. I stillet
far vigledning sokas 1 frimst domarna 1 mdl C-371/05, kommis-
sionen mot Italien (Mantova), och C-324/07, Coditel, dir dom-
stolen bedémde att kontrollkriteriet var uppfyllt (se bl.a. avsnitt
19.6.1). Med hinsyn till dessa domar och mot bakgrund av utred-
ningens analys 1 de foregdende avsnitten bedomer OFUKI-utred-
ningen att en upphandlande myndighet som ensam eller tillsam-
mans med andra upphandlande myndigheter dger en fristiende
enhet, vars styrelse har ldngtgiende befogenheter, generellt sett kan
antas utdva tillricklig kontroll 6ver enheten om ocksi féljande om-
stindigheter foreligger (motsvarande giller om den upphandlande
myndigheten ir medlem i den fristiende enheten tillsammans med
andra upphandlande myndigheter).

- Den upphandlande myndigheten eller de upphandlande myndig-
heterna utser ledaméter i1 den fristdende enhetens styrande eller
foretagsledande organ.

- Det finns en personell koppling mellan dessa personer och den
upphandlande myndighet eller de upphandlande myndigheter
som utsett dem.

- Syftet med den fristdende enhetens verksamhet ir att tillgodose
ett offentligt intresse och syftet omfattar inte ndgot annat in de
offentliga intressen som den upphandlande myndigheten eller
de upphandlande myndigheterna ska tillgodose.

- Den fristdende enheten kan inte sjilvstindigt bestimma &ver
syftet med verksamheten eller ver verksamhetsforemilet.
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- Den fristdende enhetens geografiska verksamhetsomride ir inte
storre in det geografiska verksamhetsomrddet fér den upp-
handlande myndigheten eller de upphandlande myndigheterna.

- En eller flera tjinstemin hos den upphandlande myndigheten
eller de upphandlande myndigheterna har utsetts for verk-
samhetsstyrning och évervakning av den fristdende enheten.

Enligt OFUKI-utredningens uppfattning torde det inte vara néd-
viandigt att samtliga dessa forhdllanden foreligger for att kontroll-
kriteriet ska vara uppfyllt trots lingtgdende befogenheter hos
styrelsen. I Coditel-mélet, som gillde en mellankommunal sam-
manslutning, foreldg tillricklig kontroll utan att ndgon kommunal
yadnsteman utsetts for verksamhetsstyrning och évervakning. Det
fanns dock ett rddgivande organ som bestod av ett antal sakkunniga
kommunala tjinstemin och som var utsedda, beroende pi om-
stindigheterna, av sammanslutningens styrelse eller stimma.

Aven i Mantova-mélet foreldg tillricklig kontroll utan att samt-
liga ovan angivna omstindigheter synes ha forelegat. OFUKI-
utredningen konstaterar bl.a. att det av Mantova-domen inte fram-
gir att syftet med verksamheten f6r det aktuella aktiebolaget var att
tillgodose ett allmint intresse och inte heller att bolagets verksam-
hetsomride var geografiskt begrinsat. I stillet bedémde EU-dom-
stolen att kriteriet var uppfyllt med hinvisning till att ledaméter i
bolagets foretagsledande organ utsdgs av Mantova kommun och till
att en kommunal tjinsteman utsetts med styrande och granskande
funktioner.

Oaktat det nu gjorda generella antagandet méste sirskilt fram-
hillas att bedémningen av om en upphandlande myndighet har
mojlighet till avgérande piverkan pi en fristiende enhets strate-

giska mal och viktiga beslut ska ta sikte pd férhillandena i det
enskilda fallet.

452



SOU 2011:43 Kontroll éver svenska privatrattsliga associationer

19.9.2 Kan tillracklig kontroll uppnas 6ver ett svenskt
aktiebolag enligt ABL?

Utredningens bedémning: En upphandlande myndighet som
ir dgare till ett svenskt aktiebolag enligt ABL kan skapa mojlig-
het till avgérande piverkan pd bolagets strategiska mil och
viktiga beslut genom 3tgirder som ir férenliga med aktiebolags-
ritten.

Generellt om aktiebolag

En central friga ir huruvida det 6ver huvud taget kan vara mojligt
féor en upphandlande myndighet att utéva ett bestimmande in-
flytande &ver de strategiska médlen och viktiga besluten for ett
aktiebolag enligt ABL. En f6ljdfriga ir vilka 3tgirder som kan
krivas for att skapa en sddan mojlighet.

Stattin gor 1 sitt rittsutlitande bedomningen att en upphand-
lande myndighet som dger ett svenskt aktiebolag torde kunna anses
utéva kontroll éver bolaget i enlighet med kontrollkriteriet. T
huvudsak ligger Stattin vikt vid mojligheterna fér aktiedgare att
styra ett aktiebolag genom bolagsstimmoanvisningar (se avsnitt
19.6.2). Bedomningen innefattar en jimforelse med méjligheterna
att styra over verksamhet i forvaltningsform (se den inledande
texten 1 avsnitt 19.10).

Madell och Sundstrand gér 1 sitt rittsutlitande motsatt bedém-
ning med hinvisning sirskilt till att bolagsorganen har en sjilv-
stindig stillning 1 forhillande till dgaren (se avsnitt 19.6.2).

OFUKI-utredningen har i de féregdende avsnitten behandlat de
forhdllanden som tagits upp av Stattin respektive Madell och
Sundstrand liksom andra férhillanden som torde vara av betydelse
fér om en upphandlande myndighet kan ha mojlighet till avgérande
paverkan pd ett svenskt aktiebolags strategiska mail och viktiga
beslut. Utredningen utesluter inte att det 1 enskilda fall ocksd kan
finnas andra omstindigheter som skapar eller hindrar kontroll och
som dirfér kan vara relevanta.

Enligt OFUKI-utredningens mening stir det klart att kontroll-
kriteriet inte ir uppfyllt om en upphandlande myndighet som iger
ett svenskt aktiebolag endast utser styrelseledaméterna, direkt eller
genom bolagsstimman, och det 1 6vrigt inte férekommer annan
dgarstyrning dn vad som féljer av att verksamhetsféremalet angetts
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1 bolagsordningen (se avsnitt 19.6.2). Att detta verksamhetsféremal
eller bolagets syfte inte kan idndras av styrelsen torde visserligen
kunna vara en relevant omstindighet men kan enligt OFUKI-
utredningens mening inte anses ha nigon avgorande betydelse. Inte
heller den omstindigheten att bolagsstimman har mojlighet att
besluta om bindande anvisningar torde 1 sig ricka till for att en
annan bedomning ska kunna goras. Om det férekommer faktiskt
beslutade anvisningar — férenliga med aktiebolagsritten — kan dir-
emot en hogre grad av kontroll uppnds, beroende pd den styrning
som anvisningarna innebir. S&dana anvisningar torde kunna an-
vindas for att uppnd ett bestimmande inflytande 6ver 1 vart fall
vissa av bolagets viktiga beslut. Det ir emellertid enligt OFUKI-
utredningens mening tveksamt om — om in inte uteslutet att — an-
visningar som enda tillkommande styrningsinstrument till de nu
angivna omstindigheterna skulle kunna ge upphov till tillricklig
kontroll (jfr avsnitt 19.6.2).

Diremot bedémer OFUKI-utredningen att ett bestimmande
inflytande 6ver ett svenskt aktiebolags strategiska mal och viktiga
beslut vil kan uppnds om det dven ir sd att syftet med bolagets
verksamhet ir att tillgodose ett allmint intresse som ocksi den
upphandlande myndigheten ska eller far tillgodose och om bolagets
geografiska verksamhetsomride sammanfaller med eller 4r mindre
in motsvarande omrdde for den upphandlande myndigheten. I
vilken utstrickning bolagsstimmans anvisningsritt méste ha ut-
nyttjats nir det finns sidana begrinsningar 1 den yttre ramen fér
bolagets verksamhet ir svirbedémt. OFUKI-utredningen bedémer
dock att om de 6vriga kontrollskapande &tgirder som nu nimnts
kompletteras av en aktiv — om in inte maximal — styrning genom
anvisningar, inom de ramar som aktiebolagsritten tilliter, s& torde
mojlighet finnas till avgorande paverkan pd sivil strategiska maél
som viktiga beslut. Om bolagsstimman inte alls eller endast
obetydligt utnyttjar anvisningsritten ir det mera tveksamt om till-
ricklig kontroll kan uppnds (jfr avsnitt 19.6.2).

I bolagsordningen kan tas in féreskrifter med exempelvis inne-
bérden att vissa extraordinira beslut inte fir fattas utan godkin-
nande av bolagsstimman. OFUKI-utredningen bedémer att dgar-
styrning genom sddana foreskrifter kan ha samma betydelse for
kontrollkriteriet som likartade bolagsstimmoanvisningar.

En i viss min kontrollskapande dtgird far enligt OFUKI-utred-
ningens mening ocksd bedémas vara att dgaren, direkt eller genom
bolagsstimman, utser en eller flera lekmannarevisorer. Lekmanna-
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revisorernas betydelse fir dock antas vara begrinsad 1 jimforelse
med betydelsen av t.ex. en aktiv anvindning av bolagsstimmoanvis-
ningar eller att bolagets verksamhet syftar till att tillgodose ett all-
mant intresse.

Sammantaget gér OFUKI-utredningen bedémningen att en
upphandlande myndighet som igare till ett svenskt aktiebolag kan
skapa mojlighet till avgérande pdverkan pd bolagets strategiska mil
och viktiga beslut genom &tgirder som ir férenliga med den
svenska aktiebolagsritten. Foérhdllandena 1 det enskilda fallet ir av-
gorande f6r om det finns tillricklig kontroll.

Sarskilt om statligt dgda aktiebolag

For ett aktiebolag som idgs av staten giller samma aktiebolags-
rittsliga mojligheter till dgarstyrning som for vilket annat aktie-
bolag som helst (se avsnitt 19.4). Nigra bestimmelser motsvarande
3 kap. 17-18 §§ KL f6r kommunala foretag finns vidare inte for
statliga bolag (jfr dock avsnitt 9.3.1). Bedémningen av om staten
som dgare till ett aktiebolag har mojlighet att utéva ett bestim-
mande inflytande 6ver bolagets strategiska mél och viktiga beslut
far dirfor goras 1 enlighet med vad som angetts generellt om aktie-
bolag i foregdende avsnitt. Sirskilt relevanta omstindigheter far
enligt OFUKI-utredningens mening bedémas vara vad som ir
syftet med bolagets verksamhet och 1 vilken utstrickning dgar-
styrning 1 Ovrigt férekommer genom bolagsstimmoanvisningar
eller féreskrifter 1 bolagsordningen (jfr vad som anférs nedan om
kommunala aktiebolag).

Siarskilt om kommunalt dgda aktiebolag

Liksom for statligt dgda aktiebolag giller samma aktiebolagsritts-
liga mojligheter till dgarstyrning fér ett kommun- eller landstings-
igt bolag som for vilket annat aktiebolag som helst. Detta pdverkas
inte av att vissa dtgirder miste vidtas i enlighet med bestimmel-
serna 1 3 kap. 17-18 §§ KL. Att sidana dtgirder vidtagits paverkar
alltsd inte styrningsmojligheterna enligt svensk aktiebolagsritt.
Som nirmare behandlats 1 de féregdende avsnitten anser emellertid
OFUKI-utredningen att sddana tgirder ind3 kan beaktas 1 be-
démningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt.
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En konsekvens av att dtgirder vidtagits i enlighet med den kom-
munalrittsliga regleringen for ett heligt kommunalt aktiebolag ir
att foljande omstindigheter foreligger.

- Samtliga styrelseledaméter har utsetts av fullmiktige.
- Det kommunala indamilet med verksamheten har faststillts.

- Bolagets verksamhetsféremdl enligt bolagsordningen ir be-
grinsat till sidana uppgifter som ir kommunala angeligenheter.

- Fullmiktige har sett till att {3 ta stillning innan beslut i bolagets
verksamhet som ir av principiell beskaffenhet eller annars av
storre vikt fattas.

- Minst en lekmannarevisor har utsetts.

- Kommunstyrelsen utévar uppsikt 6ver verksamheten.

Vidare ska de kommunalrittsliga principerna ha gjorts bindande fér
bolaget, utom i de fall bolaget bedriver verksamhet som ir undan-
tagen fr@n ndgon eller ndgra av principerna. Som huvudregel ska
dirfor verksamheten for ett heligt kommunalt bolag syfta till att
tillgodose ett kommunalt indamil som ir ndgot annat in att ge
vinst till dgaren, 1 enlighet med férbudet mot spekulativa féretag,
och detta syfte ska ha angetts 1 bolagsordningen. Som huvudregel
ska ocksd verksamheten vara geografiskt begrinsad i enlighet med
vad som foljer av lokaliseringsprincipen.

Det nu sagda om heligda aktiebolag ir 1 huvudsak aktuellt dven
for interkommunala aktiebolag, dvs. bolag som igs av flera kom-
muner eller landsting. Enligt 3 kap. 18 § KL giller dock 1 dessa fall
inte samma obligatoriska krav f6r sddana dtgirder som enligt 3 kap.
17 § KL ska vidtas f6r heligda bolag. Vad giller gemensamt utévad
kontroll, se avsnitt 19.11.1.

OFUKI-utredningen anser att ett kommunalt bolag, for vilket
forhillandena 6éverensstimmer med det som nu beskrivits, 1 hog
grad stir under dgarens kontroll. Det kan enligt OFUKI-utred-
ningens mening inte uteslutas att redan dessa férhillanden kan ge
mojlighet fér dgaren att utdva ett bestimmande inflytande over
bolagets strategiska mal och viktiga beslut. Fullmiktiges stillnings-
tagande dr emellertid inte formellt bindande fér bolaget och har
inte samma rittsliga verkningar som dgarstyrning i form av bolags-
stimmoanvisningar. OFUKI-utredningen bedémer dirfér att dven
sddana anvisningar kan vara nédvindiga for att tillrickligt in-
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flytande ska uppnés. I enlighet med vad som ovan anférts generellt
om aktiebolag, kan ett obefintligt eller obetydligt utnyttjande av
anvisningsritten tala mot att dgaren har tillrickligt inflytande. Som
ocksd anférts ovan kan styrande foreskrifter 1 bolagsordningen ha
samma betydelse fér kontrollkriteriet som likartade bolagsstimmo-
anvisningar.

For vissa kommunala verksamheter giller undantag frin for-
budet mot spekulativ verksamhet, sjilvkostnadsprincipen eller
lokaliseringsprincipen  (se avsnitt 23.2). OFUKI-utredningen
konstaterar att en affirsmissig inriktning pd ett aktiebolags verk-
samhet eller avsaknad av geografiska begrinsningar av denna ir om-
stindigheter som talar mot att dgaren har mojlighet att utdva ett
bestimmande inflytande 6ver bolagets strategiska mal och viktiga
beslut. Samtidigt 4r det utredningens uppfattning, mot bakgrund av
EU-domstolens praxis, att sidana omstindigheter inte med nod-
vindighet miste innebira att tillricklig kontroll inte kan uppnis
(fr avsnitt 19.9.1). Allmint kan emellertid antas att det i dessa fall
torde behovas dgarstyrning genom bolagsstimmodirektiv eller
foreskrifter i bolagsordningen 14n hogre grad 4n om samtliga kom-
munalrattsllga pr1nc1per gjorts bindande. Ndgon generell bedom-
ning ir 1 Ovrigt inte mojlig att goéra. Avgdérande ir vilka om-
stindigheter som finns i det enskilda fallet.

19.9.3 Kan tillracklig kontroll uppnas 6ver andra svenska
privatrattsliga associationer?

Utredningens bedémning: En upphandlande myndighet kan
skapa méjlighet till avgérande pdverkan pd de strategiska mélen
och viktiga besluten fér en ekonomisk férening, en ideell fore-
ning, ett forsikringsféretag eller ett handelsbolag genom
tgirder som ir forenliga med den svenska associationsritten.

Stattin har 1 sitt rittsutldtande tagit stillning till huruvida kontroll-
kriteriet skulle kunna vara uppfyllt med avseende p en ekonomisk
forening. Enligt hans bedémning torde en upphandlande myndig-
het kunna anses utéva kontroll éver en ekonomisk férening som
den upphandlande myndigheten ir medlem i tillsammans med
andra upphandlande myndigheter. Han anfor bl.a. att rittsliget for
ekonomiska féreningar ir likartat rittsliget f6r aktiebolag, frinsett
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att en ekonomisk férening méste ha flera medlemmar. Vidare anfor
han att det 1 6 kap. 13 § andra stycket FL finns en direktivritt som
motsvarar direktivritten i 8 kap. 41 § andra stycket ABL och att det
alltsd finns mojlighet att limna bindande direktiv till styrelse och
verkstillande direktdr som dessa miste folja vid dventyr av skade-
stindsskyldighet.

OFUKI-utredningen konstaterar att FL saknar bestimmelser
om lekmannarevisorer. I évrigt motsvarar emellertid det associa-
tionsrittsliga regelverket fér ekonomiska féreningar i friga om
styrningsmojligheter visentligen det som giller foér aktiebolag
enligt ABL. OFUKI-utredningen anser dirfér att mojligheterna
for offentliga medlemmar i en ekonomisk férening att dstadkomma
avgorande paverkan pid foreningens strategiska mil och viktig
beslut bor bedémas pd samma sitt som for offentliga dgare till
aktiebolag enligt ABL. OFUKI-utredningens beddémningar i
avsnitt 19.9.2 ir alltsd av relevans dven f6r ekonomiska féreningar.

I jimfoérelse med vad som ir méjligt for aktiedgare 1 ett aktie-
bolag enligt ABL, torde medlemmarna i ideella féreningar ha stérre
mojligheter att genom bestimmelser 1 stadgarna eller stimmobeslut
dstadkomma avgérande piaverkan pd foreningens strategiska madl
och viktiga beslut. Detsamma giller i friga om handelsbolag, till
foljd av de stora mojligheterna att avtala om bla. formerna for
bolagets forvaltning. I ett handelsbolag dir alla deligare deltar i
forvaltningen har, som angetts 1 avsnitt 19.5.3, varje deligare en
direkt ledande och styrande stillning. OFUKI-utredningen be-
démer dirfor att det ir mojligt f6r upphandlande myndigheter som
ir medlemmar 1 en ideell forening eller som ir deligare i ett
handelsbolag att skapa tillricklig kontroll enligt kontrollkriteriet.
Vad som angetts i avsnitt 19.9.2 kan tjina till ledning f6r den
nirmare bedémningen av vilka dtgirder som kan krivas.

Mojligheterna till styrning av férsikringsforetag enligt FRL
motsvarar 1 hog grad vad som giller for aktiebolag enligt ABL
respektive ekonomiska féreningar enligt FL, om in vissa skillnader
finns, t.ex. genom att bolagsordningen eller stadgarna for ett for-
sikringstoretag och dndringar av dessa instrument ska godkinnas
av Finansinspektionen eller 1 vissa fall av regeringen (2 kap. 8-9 §§
FRL). Provningen i samband med detta ir inriktad pd att bolags-
ordningen eller stadgarna 6verensstimmer med bl.a. FRL och att
den i1 6vrigt innehdller de sirskilda bestimmelser som behdvs med
hinsyn till omfattningen och arten av verksamheten (2 kap. 4§
forsta stycket 1 och 9 § forsta stycket FRL). I friga om styrelse-
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ledamoter och verkstillande direktdr gors ocksd en bedémning av
deras kvalifikationer fér uppdraget (2 kap. 4§ forsta stycket 4
FRL). Prévningen hindrar diremot inte i sig att det i bolagsord-
ningen eller stadgarna tas in t.ex. bestimmelser om att vissa
extraordinira beslut inte fir fattas utan godkinnande av stimman.
Sammantaget anser OFUKI-utredningen att kontrollméjligheterna
for offentliga aktieigare eller deligare i ett forsikringsaktiebolag
eller 6msesidigt forsikringsbolag bor bedémas pd samma sitt som
for offentliga dgare till aktiebolag enligt ABL. Motsvarande giller i
friga om forsikringsféreningar. OFUKI-utredningens bedém-
ningar 1 avsnitt 19.9.2 har dirfér relevans dven for forsikrings-
foretag.

Det méste framhéllas att det dr férhillandena i det enskilda fallet
som ir avgorande fér om det finns tillricklig kontroll éver den
aktuella juridiska personen.

19.10 Jamforelse med kontrollméjligheter dver den
egna forvaltningen

Kontrollkriteriet har av EU-domstolen formulerats som att den
upphandlande myndigheten ska utéva en kontroll éver den fri-
stiende enheten motsvarande myndighetens kontroll 6ver den egna
férvaltningen. Vidare har domstolen férklarat att kontrollméjlig-
heterna inte behéver vara identiska. I 6vrigt har EU-domstolen inte
nirmare undersdkt eller analyserat vilka kontrollméjligheter som
funnits internt inom de upphandlande myndigheter som varit aktu-
ella i de olika méilen. Avgorandena har 1 stillet huvudsakligen varit
inriktade pd om den upphandlande myndigheten haft mojlighet att
utdva ett bestimmande inflytande 6ver den fristiende enhetens
strategiska mal och viktiga beslut.

I friga om svenska forhdllanden anger Stattin i sitt ritts-
utldtande att vid en jimforelse med verksamhet som bedrivs 1 for-
valtningsform framstdr styrningsmojligheterna som stdrre om
verksamheten drivs 1 aktiebolagsform.
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19.10.1 Statligt 4gda aktiebolag enligt ABL

Utredningens bedomning: Svenska rittstorhdllanden hindrar
inte att staten som igare till ett aktiebolag enligt ABL kan utéva
en kontroll 6ver bolaget motsvarande den kontroll som staten
utdvar dver den egna férvaltningen.

I propositionen (prop. 2009/10:134, s. 40) till grund for det tempo-
rira in house-undantaget anférdes att vid en jimférelse av statens
formella mojligheter till styrning 6ver den egna férvaltningen och
de mojligheter till styrning éver bolag som finns 1 bl.a. ABL, blir
bedémningen att statliga foretag, 1 vissa fall, bér kunna organiseras
och styras pd ett sidant sitt att kontrollkriteriet upptylls.

Som angetts 1 avsnitt 6.1 har de statliga férvaltningsmyndig-
heterna under regeringen en lydnadsplikt gentemot regeringen (se
dven prop. 2009/10:134, s. 27 f. och 40). Regeringen har mojlighet
till formell styrning genom reglering i férordningar, t.ex. instruk-
tioner f6r myndigheten, och férhéllningsregler 1 andra beslut, t.ex.
regleringsbrevet f6r myndigheten. Regeringen beslutar dven om ut-
nimning av myndighetschefer och ledaméter 1 styrelser. Informellt
kan styrning ocksi ske genom t.ex. dialog med myndighetschefer.

Regeringens ritt att ge direktiv till férvaltningsmyndigheterna
ir dock inte obegrinsad (se avsnitt 6.1). Regeringen fir inte utfirda
férordningar som strider mot éverordnade forfattningar eller fatta
andra beslut som strider mot gillande ritt. Regeringen fir inte
heller bestimma hur en férvaltningsmyndighet i enskilda fall ska
besluta i drenden som rér myndighetsutdvning mot enskilda eller
mot kommun eller som ror tillimpningen av lag.

OFUKI-utredningen konstaterar att de formella méjligheterna
for staten att styra over ett statligt dgt aktiebolag inte ir identiska
med mojligheterna till styrning éver den egna forvaltningen.
Styrningen av de statliga myndigheternas verksamhet genom bl.a.
regleringsbrev och andra regeringsbeslut fir ocksd bedémas kunna
ge upphov till stérre kontroll i4n vad som kan dstadkommas av
staten genom bolagsstimman 1 ett statligt dgt aktiebolag. Det kan
dven konstateras att de statliga férvaltningsmyndigheterna formellt
sett inte intar en lika sjilvstindig stillning 1 férhillande till rege-
ringen som de kommunala nimnderna gor i1 forhdllande till full-
miktige (prop. 2009/10:134, s. 40).
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Vid en jimférelse mellan statens méjligheter till kontroll éver
ett aktiebolag och den statliga férvaltningen framtrider emellertid
ocksd likheter. Regeringens mojligheter att styra 6ver under-
lydande forvaltningsmyndigheter innebir att dessa har en hierar-
kiskt underordnad stillning till regeringen (och riksdagen). Aven
mojligheterna f6r staten att som édgare till ett aktiebolag enligt ABL
utdva styrning dver styrelsen, genom bolagsstimman, baseras pa en
hierarkisk relation mellan bolagsorganen vilken, som huvudregel,
innefattar en lydnadsplikt f6r underordnade organ. Bolagsstimman
1 ett aktiebolag kan med bindande verkan for styrelsen ge anvis-
ningar 1 férvaltningsfrigor, dock med bl.a. den begrinsningen att
anvisningarna inte fdr ha sddan omfattning eller art att styrelsens
funktion sidositts.

Sammantaget bedémer dirfér OFUKI-utredningen att en jim-
forelse mellan statens mojligheter att kontrollera den egna férvalt-
ningen och att kontrollera ett statligt dgt aktiebolag har motsvarig-
heter. EU-domstolens praxis ger inte nirmare ledning foér frigan
om 1 viken grad dessa kontrollmdojligheter miste motsvara
varandra. Som angetts ovan har dock avgérandena huvudsakligen
varit inriktade pd om den upphandlande myndigheten haft méjlig-
het att utdva ett bestimmande inflytande 6ver den fristdende en-
hetens strategiska mil och viktiga beslut. OFUKI-utredningen
anser mot den bakgrunden att det saknas anledning till annan
bedémning dn att den svenska staten kan utéva kontroll éver ett
statligt dgt aktiebolag motsvarande den kontroll som staten utdvar
over den egna férvaltningen, under férutsittning att dtgirder vid-
tagits som ger mojlighet for staten att utdva ett bestimmande in-
flytande 6ver de strategiska malen och viktiga besluten fér bolaget.

19.10.2 Kommunalt dgda aktiebolag enligt ABL

Utredningens bedomning: Svenska rittsforhdllanden hindrar
inte att en kommun eller ett landsting som igare till ett aktie-
bolag enligt ABL kan utéva en kontroll éver bolaget mot-
svarande den kontroll som kommunen eller landstinget utdvar
6ver den egna forvaltningen.
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I prop. 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommunala
foretag, gjordes bedémningen att en jimforelse mellan kommuners
och landstings styrning och kontroll éver den egna férvaltningen
respektive Over egna bolag visar att mojligheten att styra ett
kommunalt aktiebolag inte bér vara simre in méjligheten att styra
en kommunal férvaltning (s. 39).

OFUKI-utredningen konstaterar att svenska kommunala
nimnder formellt har en mera sjilvstindig roll i férhdllande till
kommun- eller landstingsfullmiktige 4n vad en bolagsstyrelse har i
forhdllande till bolagsstimman. Fullmiktige har exklusiv kompe-
tens att besluta 1 sddana drenden 1 kommunen eller landstinget som
ir av principiell beskaffenhet eller annars av storre vike.
Nimnderna har dock ansvar f6ér férvaltningen och for verkstillig-
heten av fullmiktiges beslut inom sina respektive verksamhets-
omriden, med f6ljd att fullmiktige inte fir besluta i sidana frigor.
En bolagsstimma kan diremot ge bindande anvisningar till bolags-
styrelsen 1 forvaltningsfrdgor, dock med bl.a. den begrinsningen att
anvisningarna inte fr ha sddan omfattning eller art att styrelsens
funktion trids for nir.

En klar skillnad finns nir det giller mojligheterna att avsitta
nimndledamoter respektive styrelseledaméter. En bolagsstimma,
eller den som annars tillsatt styrelseledaméter, kan avsitta leda-
moterna med 1 princip omedelbar verkan och utan att nigra skl
behéver anges. Mojligheterna for fullmiktige att avsitta en nimnd-
ledamot ir diremot begrinsade och férutsitter antingen vigrad
ansvarsfrihet eller att ledamoten démts fér ett grovre brott.

En skillnad finns ocksi i1 friga om fullmiktiges respektive
bolagsstimmans relation till externa parter. Fullmiktiges beslut kan
ha direkt verkan gentemot andra rittssubjekt dn den egna juridiska
personen och fullmiktige kan ocksa sjilv t.ex. féra talan 1 domstol.
Bolagsstimman 1 ett aktiebolag har diremot 1 princip ingen firma-
teckningsritt. Denna ligger i stillet hos styrelsen, den verkstillande
direktoren eller sirskilda firmatecknare.

Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att de formella
mojligheterna f6r en kommun eller ett landsting att styra och utéva
kontroll éver ett kommunalt bolag inte ir identiska med mojlig-
heterna att styra 6ver den egna forvaltningen. De formella méjlig-
heterna till inflytande 6ver verksamheten kan dock inte anses
mindre om denna bedrivs i ett kommunalt bolag in om den bedrivs
i den egna férvaltningen. OFUKI-utredningen gor dirfér ingen
annan bedémning av mojligheten att styra ett kommunalt aktie-
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bolag i jimférelse med mojligheten att styra en kommunal férvalt-
ning dn vad som gjorts i prop. 2009/10:134 och som &tergetts ovan.

OFUKI-utredningen bedémer dirmed, mot bakgrund ocksg av
bedémningen i avsnitt 19.9.2, att svenska rittsforhdllanden inte
hindrar att en kommun eller ett landsting som igare till ett aktie-
bolag kan utéva en kontroll éver bolaget motsvarande den kontroll
som kommunen eller landstinget utdvar éver den egna forvalt-
ningen.

19.10.3 Andra svenska privatrattsliga associationer

Utredningens bedémning: Svenska rittsférhillanden hindrar
inte att staten, en kommun eller ett landsting som medlem i en
ekonomisk eller ideell férening eller som andelsinnehavare 1 ett
forsikringsforetag eller ett handelsbolag kan utéva en kontroll
over foreningen eller bolaget motsvarande den kontroll som
staten, kommunen eller landstinget utdvar 6ver den egna
forvaltningen.

I forarbetena (prop. 2009/10:134, s.39f.) till det temporira in
house-undantaget gjordes bedémningen att kontrollkriteriet i
princip bér kunna uppfyllas 1 friga om ekonomiska och ideella
foreningar. Forsikringsforetag behandlades inte 1 férarbetena. Inte
heller handelsbolag behandlades med anledning av att staten, kom-
muner och landsting i regel inte bedriver féretag 1 form av handels-
bolag (samma prop., s. 20).

OFUKI-utredningen har i avsnitt 19.9.3 gjort bedémningen att
en upphandlande myndighet kan skapa méjlighet till avgérande
piverkan pid de strategiska mdilen och viktiga besluten fér en
ekonomisk férening, en ideell f6rening, ett f6rsikringstoretag eller
ett handelsbolag genom 3tgirder som ir férenliga med den svenska
associationsritten. Denna forutsittning fér kontrollkriteriet kan
alltsd uppfyllas di staten, en kommun eller ett landsting ir medlem
1 en ekonomisk eller ideell forening eller dr andelsinnehavare 1 ett
forsikringsforetag eller ett handelsbolag.

I frigan huruvida mojligheterna att kontrollera en sidan juridisk
person motsvarar mojligheterna att kontrollera den egna forvalt-
ningen finns enligt OFUKI-utredningens mening inte anledning
till annan bedémning in vad som redovisats i avsnitt 19.10.1 och
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19.10.2 om aktiebolag enligt ABL. OFUKI-utredningen anser
alltsd att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i relationen mellan
staten, en kommun eller ett landsting och en ekonomisk férening,
en ideell forening, ett forsikringsforetag eller ett handelsbolag.

19.11 Sarskilt om gemensam kontroll och kontroll 6ver
associationer som innehas indirekt

Ett flertal svenska aktiebolag dgs gemensamt av flera offentliga
aktorer. Framfor allt férekommer detta inom den kommunala
sektorn pd sd sitt att flera kommuner samverkar i ett gemensam igt
bolag. Sirskilt inom den kommunala sektorn ir det ocksd vanligt
att aktiebolag igs indirekt via t.ex. holdingbolag. Schematiskt ir
kommunernas féretagsstruktur ofta organiserad pd s sitt att kom-
munen ir ensam och direkt dgare till ett aktiebolag (moderbolag),
som 1 sin tur dr ensam och direkt dgare till ett antal andra aktie-
bolag (dotterbolag).

Inom det offentliga finns ocksd andra dgarstrukturer som kan
vara mer komplexa genom kombinationer av gemensamt och in-
direkt dgande. Som exempel kan nimnas dgarférhillandena 1 SOS
Alarm Sverige AB. Bolaget #gs till lika stora delar av staten och ett
heligt dotterbolag till Sveriges Kommuner och Landsting (SKL).
SKL ir en ideell forening i vilken Sveriges samtliga kommuner och
landsting ir medlemmar.

Mot denna bakgrund kan bl.a. stillas frigan huruvida en kom-
mun som iger ett aktiebolag tillsammans med andra kommuner
kan utéva kontroll 6ver bolaget 1 enlighet med kontrollkriteriet. En
annan friga ir om t.ex. en kommun kan utéva sddan kontroll éver
ett aktiebolag som kommunen indirekt dger via ett holdingbolag.

19.11.1 Gemensamt utovad kontroll

Mojligheterna att utéva kontroll dver ett gemensamt dgt aktiebolag
har behandlats av EU-domstolen 1 ndgra avgéranden, bl.a. domen i
madl C-573/07, Sea (denna praxis har nirmare belysts 1 avsnitt
4.6.3). Enligt OFUKI-utredningens mening framstdr rittsliget
som forhdllandevis klart.

Om flera offentliga myndigheter dger ett bolag som de ger i
uppdrag att tillhandahdlla en offentlig tjinst, kan myndigheterna
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gemensamt utdva kontroll éver bolaget (Sea-domen, punkt 59).
Vad giller ett kollegialt organ saknar det betydelse vilket besluts-
forfarande, t.ex. majoritetsbeslut, som anvinds (Sea-domen, punkt
60). Detta fir enligt OFUKI-utredningens mening uppfattas som
att kontroll enligt kontrollkriteriet kan vara uppfyllt 1 f6rhillande
till samtliga deligare till ett aktiebolag dven om det férekommer
t.ex. att majoritetens uppfattning ir avgdrande for beslut 1 bolags-
stamman.

Stattin har 1 sitt rittsutlitande angett 1 friga om aktiebolag som
igs av flera upphandlande myndigheter att det inte finns tickning i
EU-domstolens domar f6r ndgon slutsats om huruvida dgandet kan
vara hur litet som helst men indi ge en upphandlande myndighet
ritt att tillimpa Teckal-undantaget. Vidare har han som sin mening
angett att det kan det vara rimligt att forutsitta att igarna kommer
overens om hur kontrollen ska utévas, till exempel 1 ett aktieigar-
avtal, om dgandet ir uppdelat mellan ett stort antal upphandlande
myndigheter. Samtidigt anger han att ett sidant krav inte har nigot
uttryckligt stéd i EU-domstolens domar.

OFUKI-utredningen konstaterar att det inte helt tydligt har
klargjorts i EU-domstolens praxis huruvida nigon minsta dgarandel
kan krivas fér gemensamt utévad kontroll. I Sea-domen anférde
domstolen dock, med hinvisning till domen 1 mil C-295/05,
Asemfo, att kontrollkriteriet under vissa omstindigheter kan vara
uppfyllt 1 det fall en offentlig myndighet endast innehar
0,25 procent av kapitalet 1 ett offentligt féretag (Sea-domen, punkt
62). Med bla. detta som grund anférde domstolen att om en
offentlig myndighet blir minoritetsigare 1 ett helt offentligigt
aktiebolag i avsikt att anfértro det att utfora en offentlig tjinst, kan
den kontroll som de offentliga myndigheter som iger bolaget
utdvar over detta anses motsvara den kontroll som de utévar dver
sina egna férvaltningar nir denna utdvas gemensamt av dessa
myndigheter (Sea-domen, punkt 63). Enligt OFUKI-utredningens
mening torde ett ringa andelsinnehav i ett aktiebolag dirmed i sig
inte utesluta att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt i relation till
andelsinnehavaren, om denne utévar kontroll 6ver bolaget tillsam-
mans med ovriga dgare. I vad mén det kan behévas nigon sirskild
overenskommelse mellan aktieigarna om hur kontrollen ska utévas
ir, som angetts av Stattin, inget som klart framgir av EU-dom-
stolens avgoranden. OFUKI-utredningen anser dock att fore-
komsten av ett sddant avtal, beroende pd dess innehill, torde kunna
vara av relevans 1 beddmningen av om kontrollkriteriet ir uppfyllt.
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Med hinsyn till det nu anférda konstaterar OFUKI-utred-
ningen att den omstindigheten att t.ex. flera kommuner tillsam-
mans iger ett aktiebolag eller ir medlemmar i en ekonomisk eller
ideell férening, inte i sig hindrar att kommunerna kan utéva
kontroll enligt kontrollkriteriet 6ver den juridiska personen. Den
avgorande frigan ir 1 stillet om kommunerna gemensamt utévar ett
bestimmande inflytande 6ver den juridiska personens strategiska
mal och viktiga beslut.

19.11.2 Kontroll 6ver associationer som innehas indirekt

Vad giller svenska forhillanden har Stattin i sitt rittsutlitande
dragit slutsatsen att det inte torde ha ndgon betydelse f6r kontroll-
kriteriet om den upphandlande myndighetens kontroll éver ett
aktiebolag eller en ekonomisk férening kan utovas direkt eller
genom en annan sidan juridisk person 6ver vilken den upphand-
lande myndigheten kan utéva kontroll. Han anfér 1 utlitandet att
EU-domstolen inte har provat frigan om kontrollkriteriet kan
anses vara uppfyllt i koncernférhdllanden men att detta, enligt hans
uppfattning, borde vara fallet. Enligt Stattin torde inte kontrollen
vara simre s linge bolagen i en koncern ir indirekt heligda, genom
andra koncernbolag, av en upphandlande myndighet. En koncern-
bildning kan tvirtom, enligt Stattin, ge upphov till bittre praktisk
kontroll 6ver en diversifierad verksamhet.

OFUKI-utredningen konstaterar att EU-domstolen 1 nigra av-
goranden har berért frigan om kontroll éver ett aktiebolag som idgs
av en offentlig myndighet via en annan juridisk person (sirskilt i
domen 1 mil C-340/04, Carbotermo). Betydelsen av ett sidant
indirekt dgande stdr dock inte helt klar.

In house-undantaget synes inte forutsitta dgande eller annat
innehav av den aktuella fristiende enheten (se avsnitt 4.3.2).
OFUKI-utredningen anser att redan denna omstindighet talar for
att kontrollkriteriet skulle kunna vara uppfyllt om den upphand-
lande myndigheten de facto innehar enheten, men indirekt via t.ex.
ett holdingbolag. Som niarmare belysts 1 avsnitt 4.6.3 f6ljer ocksd av
EU-domstolens praxis att kontroll enligt kontrollkriteriet mycket
vil synes kunna uppnds 6ver ett aktiebolag som innehas indirekt
(domarna i mdl C-295/05, Asemfo, och C-371/05, kommissionen
mot Italien [Mantova]). Direkta uttalanden om betydelsen av ett
sddant innehav finns dock endast i Carbotermo-domen dir dom-
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stolen pekade pd att férekomsten av ett holdingbolag som mellan-
led kan férsvaga den offentliga myndighetens kontroll éver den fri-
stdende enheten (punkt 39). Vilka omstindigheter som kan inne-
bira en sddan forsvagning har diremot inte nirmare klargjorts av
domstolen. Aven om det dirfér ir vanskligt att nirmare precisera
vad som kan foérsvaga en indirekt utévad kontroll, finns enligt
OFUKI-utredningens mening anledning att peka pid tvd forhil-
landen som skulle kunna vara av betydelse. Samtidigt miste fram-
hillas att dessa inte har behandlats av EU-domstolen i dess praxis
och att det dirfér inte finns ndgra avgoranden till stéd f6r slutsatserna.

Det forsta forhillandet som skulle kunna beaktas tar sikte pa
torekomsten av kontroll éver mellanledet. Om exempelvis en
kommun iger ett aktiebolag (verksamhetsbolag) via ett annat bolag
(moderbolag), ir det mojligt att kommunen endast kan utéva till-
ricklig kontroll &ver verksamhetsbolaget om kontrollkriteriet dven
ir uppfyllt 1 relationen mellan kommunen och moderbolaget.
Alternativt dr det mojligt att kommunen mdste kunna utéva ett
bestimmande inflytande 6ver strategiska mal och viktiga beslut fér
moderbolaget 1 vart fall sdvitt giller dess dgarroll gentemot verk-
samhetsbolaget. Det framstdr nimligen enligt OFUKI-utred-
ningens mening som troligt att kommunens kontroll éver verksam-
hetsbolaget miste anses forsvagad 1 motsvarande mén som moder-
bolaget kan agera sjilvstindigt i sin dgarroll.

Det andra foérhillandet som skulle kunna vara av betydelse tar
sikte pd antalet mellanled. I exemplet ovan skulle dgarstrukturen
kunna utdkas t.ex. genom att ytterligare ett eller flera aktiebolag
placeras mellan moderbolaget och verksamhetsbolaget. Det skulle
alltsd d3 tillkomma dnnu ett eller flera mellanled mellan kommunen
och verksamhetsbolaget. Enligt OFUKI-utredningens mening ir
det mojligt att férekomsten av flera mellanled ir en omstindighet
som 1 sig leder till en forsvagning av den kontroll som kommunen
utdvar dver verksamhetsbolaget.

Trots nu anférda oklarheter vad giller EU-domstolens praxis,
konstaterar OFUKI-utredningen sammanfattningsvis att dom-
stolens domar utvisar att, beroende pd omstindigheterna, kontroll
enligt kontrollkriteriet kan utévas 6ver ett aktiebolag som innehas
indirekt, t.ex. via ett holdingbolag. S&dan kontroll torde ocksd
kunna utdvas &ver andra slags fristiende enheter som innehas
indirekt. Som angetts 1 avsnitt 4.6.2 har den omstindigheten att
den fristdende enheten varit av ett visst slag inte i ndgot fall i sig
medfort att EU-domstolen ansett att den upphandlande myndig-
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heten haft otllricklig kontroll. Vidare saknas enligt OFUKI-utred-
ningens mening skil f6r annan bedémning in att det ir mojligt for
t.ex. svenska staten eller svenska kommuner att utéva kontroll ver
fristdende enheter, t.ex. aktiebolag enligt ABL, som innehas
indireke.

19.12 Inférande av en sarskild offentlig féretagsform
for att sakerstalla kontroll enligt kontrollkriteriet

Utredningens bedémning: En sirskild offentlig féretagsform
behover inte inforas for att sikerstilla att kontrollkriteriet kan
tillimpas.

OFUKI-utredningen bedémer att sivil staten som kommuner och
landsting kan &stadkomma erforderlig kontroll enligt kontroll-
kriteriet &ver bla. svenska aktiebolag (se foregiende avsnitt).
Svensk aktiebolagsritt hindrar alltsd inte 1 sig att in house-undan-
taget kan tillimpas. Den svenska aktiebolagsritten och annan lag-
stiftning kan diremot inte liggas till grund for att kontrollkriteriet
generellt skulle vara uppfyllt di staten, kommuner eller landsting
dger aktiebolag. I stillet méste sirskilda kontrollskapande &tgirder
vidtas i varje enskilt fall.

Provningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt ska goras utifran
en helhetsbedémning av de individuella férhéllandena f6r den upp-
handlande myndigheten och den fristiende enheten. Detta medfér
att det kan vara svdrt for t.ex. en kommun som iger ett aktiebolag
att férutse om kommunen har tillricklig kontroll 6ver bolaget.

Frigan kan dirfor stillas om det borde infoéras en sirskild
offentlig foretagsform omgirdad av ett regelverk som generellt
innebir att kontrollkriteriet dr uppfyllt. Ett sidant regelverk skulle
inte dndra pd det férhéllandet att in house-undantagets tillimplig-
het ska bedémas individuellt men skulle kunna undanréja eller
minska behovet av att vidta sirskilda kontrollskapande dtgirder.

I lagstiftningsirendet angdende det temporira in house-undan-
taget pekade ndgra remissinstanser pd att en férdjupad analys borde
goras av behovet av en sirskild bolagsform fér verksamhet 1 offent-
lig regi (prop. 2009/10:134, s.36). Regeringen ansig emellertid,
mot bakgrund av bedémningen att kontroll- och verksamhets-
kriterierna borde kunna uppfyllas i friga om svenska aktiebolag
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samt ekonomiska och ideella féreningar, att det saknades skal att
behandla frigan inom ramen fér en temporir [8sning.

Madell och Sundstrand har i sitt rittsutlitande framfort uppfatt-
ningen att svenska aktiebolag 1 sin nuvarande form inte kan upp-
fylla kontrollkriteriet (se avsnitt 19.6.2 och 19.9.2). De menar dock
att det kan finnas ett behov for staten, kommuner och landsting att
1 vissa situationer organisera sin verksamhet i1 bolagsform och anser
att det dirfoér finns behov av att inféra en ny offentligrittslig
associationsform. En sidan associationsform skulle enligt dem
kunna uppfylla kontrollkriteriet utan att std i strid mot bestim-
melserna 1 ABL. De anger att kontrollkriteriet skulle kunna siker-
stillas genom att dgarna till bolaget ges ett direkt inflytande som
innebir att de kan gd forbi bolagsstimman och bolagets styrelse
och direkt fatta beslut utan att dessa organ har mojlighet att mot-
sitta sig besluten, men en skyldighet att genomféra dem. Vidare
anfoér de att en sidan ny associationsform idven skulle kunna siker-
stilla att de offentligrittsliga principerna om 6ppenhet och lika-
behandling och de kommunalrittsliga principerna om lokalisering,
sjilvkostnad och mojligheten till éverprévning av olika beslut ir
tillimpliga pd all offentlig verksamhet, oavsett organisationsform.
Enligt Madell och Sundstrand borde den norska lagstiftningen om
kommunala och fylkeskommunala foretak kunna vara en god
inspirationskilla.

Frigan om inférande av en sirskild offentlig foretagstorm ir
inte ny, sirskilt inte f6r kommunal verksamhet. I betinkandet
Kommunala bolag (SOU 1965:40) féreslog Kommunalrittskom-
mittén att en ny foretagsform avsedd f6r kommunal affirsverksam-
het skulle inféras. Efter en omfattande remissbehandling kom
frigan att vidarebehandlades av Kommunalféretagskommittén,
som 1 betinkandet Kommunalforetaget (SOU 1982:13) stannade for
att inte foresld ndgon ny sirskild féretagsform. I sitt arbete fann
kommittén att det i kommunerna knappast fanns nigot intresse for
en ny foretagsform av blandad offentligrittslig och privatrittslig
natur som skulle vara férbehdllen kommunerna (s. 100). Kom-
mittén anforde bla. att syftet med inrittandet av ett nytt sirskilt
rittssubjekt anpassat fér kommunal verksamhet skulle vara att i
detta kunna foérena de demokratiska kraven pd insyn, inflytande
och kontroll frin kommunens och allminhetens sida med den
effektivitet som anses prigla de privatrittsliga juridiska personerna.
Enligt kommittén skulle dock arbetet med framtagandet av en
juridisk person 1 vilken dessa till viss del motstridiga intressen
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skulle avvigas och beaktas i limplig omfattning aktualisera flera
svirbemistrade problem, framfér allt pd den associationsrittsliga
sidan. Enligt kommittén miste frin rittssikerhetssynpunkt rida
klarhet om féretagets kompetens s3 att presumtiva avtalsparter
enkelt och precist kan avgéra férutsittningarna for ingdendet av
bindande avtal. Vidare ansdg kommittén att introducerandet av en
ny juridisk person 1 rittssystemet allmint dr ett frin principiell
synpunkt s& betydelsefullt steg att det knappast bér tas utan att
tungt vigande skil talar hirfor. Till detta kunde enligt kommittén
ocksd liggas att inférandet av en ny typ av juridisk person medfér
avsevirda kostnader f6r det allminna inom olika omriden.

OFUKI-utredningen konstaterar att det kan finnas férdelar
med att infora en sirskild associationsform fér offentlig nirings-
verksamhet, bl.a. genom att associationsformen skulle kunna utfor-
mas si att kontroll enligt kontrollkriteriet sikerstills generellt.
Som angetts av Madell och Sundstrand skulle genom en sidan
associationsform ocksd kunna dstadkommas en direkt bundenhet
av de kommunalrittsliga principerna, nir dessa ir tillimpliga. Aven
1 6vrigt skulle kunna sikerstillas att det rider samma forutsitt-
ningar for verksamheten som fér offentlig verksamhet i forvalt-
ningsform, t.ex. 1 friga om allminhetens insyn.

I likhet med Kommunalféretagskommittén bedémer emellertid
OFUKI-utredningen att frigan om en ny juridisk person bor
inforas dr férenad med flera svirbemistrade problem. Det ir inte
heller givet att fordelarna med en sirskild associationsform over-
viger de nackdelar som kan finnas, t.ex. 1 form av kostnader for
ombildning av dagens offentliga aktiebolag. OFUKI-utredningen
konstaterar sammantaget att frigan om inférandet av en sirskild
associationsform skulle kriva omfattande 6verviganden.

Som redovisats ovan gér OFUKI-utredningen bedémningen att
kontroll enligt kontrollkriteriet kan dstadkommas 6ver aktiebolag
och flera andra av dagens privatrittsliga associationsformer. Vidare
limnar OFUKI-utredningen forslag till vissa dtgirder med anled-
ning av att de kommunalrittsliga principerna inte ir direkt
bindande for de kommunala féretagen (se avsnitt 25.3.2). OFUKI-
utredningen anser mot denna bakgrund att det inom ramen fér
utredningens uppdrag saknas anledning att nirmare ta stillning till
huruvida en sirskild offentlig féretagsform bor inféras. Samman-
taget gor dock OFUKI-utredningen den bedémningen att det inte
finns behov av att inféra en sidan féretagsform for att sikerstilla
att kontrollkriteriet kan tillimpas.
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20  Kontroll dver svenska
kommunalférbund och
gemensamma namnder

Som angetts inledningsvis dven 1 kapitel 19 inbegriper analysen av
hur ett svenskt in house-undantag rittsligt bér utformas frigan om
kontrollkriteriet alls kan vara uppfyllt nir anskaffning gérs av
staten, kommuner eller landsting frin fristdende enheter 1 form av
svenska associationer — och 1 s3 fall under vilka férutsittningar. I
detta kapitel underséks denna friga med avseende pi relationen
mellan kommuner eller landsting och kommunalférbund eller
gemensamma nimnder.

I avsnitt 8.1.2 har OFUKI-utredningen angett att det inte kan
uteslutas att relationen mellan medlemmarna i ett kommunal-
férbund och férbundet i vissa fall kan ge upphov till upphandlings-
rittsliga kontrakt. I avsnitt 8.2.3 har motsvarande bedémning
redovisats 1 friga om relationen mellan de kommunala parter som
samverkar 1 en gemensam nimnd och denna nimnd. Mot den
bakgrunden miste framhillas att tillimpning av in house-undan-
taget och dirmed kontrollkriteriet aktualiseras férst om relationen
mellan t.ex. en kommun och ett kommunalférbund som kom-
munen ir medlem 1 ger upphov tll ett upphandlingsrittsligt
kontrakt. Om nigot kontrakt inte foreligger omfattas relationen
mellan kommunen och kommunalférbundet redan av den
anledningen inte av upphandlingsregleringen.

20.1 EU-domstolens praxis

De slutsatser utifrdin EU-domstolens praxis som OFUKI-utred-
ningen redovisat i kapitel 19 ir relevanta ocksd nir det giller frigan
om kontrollkriteriets tillimpning fér kommunalférbund och
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gemensamma nimnder. Bla. sidana omstindigheter som att den
upphandlande myndigheten utser ledaméter i den fristiende en-
hetens styrande organ, att det styrande organet har begrinsade be-
fogenheter samt att den fristdende enhetens syfte ir att utféra en
uppgift i kommunalt intresse kan alltsg tala for att kontrollkriteriet
ir uppfyllt.

Av sirskilt intresse for frigan om kontrollkriteriet kan vara upp-
fyllt for ett kommunalférbund eller en gemensam nimnd ir EU-
domstolens dom 1 mil C-324/07, Coditel, eftersom den fristiende
enheten i detta mdl (Brutélé) var just en mellankommunal samman-
slutning, om in belgisk. Domen har behandlats nirmare i bla.
avsnitt 4.6.4, 19.6.1 och 19.7.1.

Som angetts i tidigare avsnitt fiste EU-domstolen bl.a. vikt vid
att Brutélés beslutande organ bestod av representanter frin
myndigheter som var anslutna till sammanslutningen. Denna om-
stindighet tydde enligt EU-domstolen pi att myndigheterna styrde
Brutélés beslutande organ och pa s sitt utdvade ett bestimmande
inflytande sdvil avseende sammanslutningens strategiska mél som
avseende dess viktiga beslut (punkt 34). EU-domstolen konsta-
terade att Brutélés styrelse hade mycket vidstrickta befogenheter
(punkt 35). Trots detta ansdg EU-domstolen att Brutélé inte hade
ett utrymme for sjilvbestimmande som gjorde det oméjligt for
kommunerna som var anslutna till sammanslutningen att utéva en
kontroll 6ver denna motsvarande den kontroll som dessa myndig-
heter utévade dver sin egen forvaltning (punkt 39).

Till grund f6r beddmningen framholl EU-domstolen att Brutélé
inte var ett aktiebolag som kunde besluta om sitt verksamhets-
foremal utan aktieigarnas inblandning, utan en kooperativ mellan-
kommunal sammanslutning, som enligt den nationella lagstiftning-
en inte skulle anses vara niringsidkare (punkt 37). Vidare framhéll
domstolen att Brutélés verksamhetsforemal syntes vara att utfora
den uppgift i kommunalt intresse fér vilken sammanslutningen
bildades och att sammanslutningen inte hade nigot sirskilt eget
intresse 1 forhdllande till de offentliga myndigheter som var an-
slutna till den (punkt 38). EU-domstolen torde i dessa avseenden
nirmast ha inriktat sig pd syftet med Brutélés verksamhet och vem
som kunde bestimma over detta syfte (se avsnitt 19.6.1
och 19.7.1).

Av Coditel-domen féljer 1 6vrigt att kontroll enligt kontroll-
kriteriet kan utdvas gemensamt, 1 férekommande fall genom
majoritetsbeslut, av flera myndigheter som ir anslutna till en sddan
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mellankommunal sammanslutning som Brutélé (punkt 43-54,
jfr domen 1 mil C-573/07, Sea, punkt 54-63, se dven avsnitt 4.6.3).

20.2 Kontroll dver kommunalforbund

Utredningens bedomning: Kommuner eller landsting som ir
medlemmar i ett kommunalférbund kan, genom &tgirder som ir
forenliga med kommunallagen, skapa mojlighet till avgorande
piverkan pd kommunalférbundets strategiska mal och viktiga
beslut samt utéva en kontroll éver férbundet motsvarande den
kontroll som de utdvar éver den egna férvaltningen.

I beddmningen av om en kommun eller ett landsting som ir med-
lem i ett kommunalférbund kan utéva tillricklig kontroll enligt
kontrollkriteriet 6ver férbundet méste goras en individuell bedém-
ning i det enskilda fallet. Generellt sett finns emellertid enligt
OFUKI-utredningens uppfattning ett flertal omstindigheter som
sammantagna bor tala for att ett kommunalférbund kan std under
tillricklig kontroll av medlemmarna.

Redan det forhillandet att kommunalférbundet dr en juridisk
person av offentligrittslig natur som endast kommuner och lands-
ting kan vara medlemmar 1 torde i viss min tala f6r att medlem-
marna utdvar kontroll éver férbundet (domarna 1 mal C-458/03,
Parking Brixen, punkt 67, och C-324/07, Coditel, punkt 37, jfr
avsnitt 19.6.1).

En annan omstindighet som enligt bl.a. Coditel-domen (punkt
33-34) kan tala f6r kontroll ir att ledaméterna 1 kommunalfor-
bundets beslutande férsamling, dvs. fullmiktige eller férbunds-
direktion, tillsitts av foérbundsmedlemmarnas fullmiktige och att
varje medlem ska vara representerad med minst en ledamot och en
ersittare (3 kap. 23 § KL). Om kommunalférbundet ir organiserat
med forbundsdirektion ir denna ocksid forbundsstyrelse vilket
alltsd innebir att ledaméterna 1 forbundets styrande organ tillsitts
av medlemmarna (3 kap. 25 § KL).

Om foérbundet diremot ir organiserat med fullmiktige ir det
detta organ som tillsitter styrelsen, dvs. inte medlemmarna. Detta
skulle méjligen kunna tala mot att medlemmarna utévar kontroll.
Anledningen ir att EU-domstolen motsatsvis beaktat det férhil-
landet att ledamoterna i den fristdende enhetens styrande organ ut-
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ses av den upphandlande myndigheten som en 1 viss min kontroll-
skapande 3tgird (bl.a. domen i mdl C-371/05, kommissionen mot
Italien [Mantova], punkt 26, och mal C-458/03, Parking Brixen,
punkt 69, jfr avsnitt 19.5.1). EU-domstolens praxis ger dock enligt
OFUKI-utredningens mening inte stod for att det 1 sig skulle ha
nigon avgorande betydelse fér kontrollkriteriet huruvida leda-
moterna i ett kommunalférbunds styrelse tillsitts av medlemmarna
eller av fullmiktige.

Samverkan i kommunalférbund fir endast avse kommunala
angeligenheter och kommunalférbundet saknar kompetens att ut-
foéra uppgifter som inte dverlimnats frin medlemmarna (se avsnitt
8.1). Vidare ir de kommunalrittsliga principerna direkt tillimpliga
pd kommunalférbundets verksamhet. Dirmed giller bl.a. lokalise-
ringsprincipen och férbudet mot vinstsyfte i den min verksam-
heten inte omfattas av undantag frin dessa principer (se kapitel 23).
Utifrdn EU-domstolens praxis beddsmer OFUKI-utredningen att
dessa forhdllanden starkt torde kunna tala for kontroll (se bla.
domarna i mdl C-458/03, Parking Brixen, C-324/07, Coditel, och
C-573/07, Sea, se dven avsnitt 19.7.1).

Medlemmarna i ett kommunalférbund har stor frihet att be-
stimma 6ver férbundets organisation, bl.a. genom mojlighet att i
forbundsordningen ange vilka organ som ska tillsittas utdver
styrelsen. Som nirmare beskrivits 1 avsnitt 8.1.2 har medlemmarna
ocksd stora mojligheter att genom bestimmelser 1 férbundsord-
ningen begrinsa eller styra forbundets mojligheter att agera. Sidana
foreskrifter kan t.ex. behandla i vad min férbundet fir ta upp lin
eller forvirva fastigheter eller innebira att forbundet liggs att in-
himta stillningstagande eller godkinnande frin medlemmarna i1
viktigare frigor. Begrinsningar av detta slag av férbundets sjilv-
stindighet talar enligt EU-domstolens praxis f6r att medlemmarna
utdvar kontroll enligt kontrollkriteriet (jfr avsnitt 19.6.1).

I 6vrigt kan dven bl.a. kommun- eller landstingsstyrelsens upp-
siktsplikt 1 viss min tala fér att medlemmarna utévar kontroll
(6 kap. 1 § KL, jfr avsnitt 19.8.3).

Sammantaget bedomer OFUKI-utredningen att det torde finnas
goda forutsittningar for medlemmarna i ett kommunalférbund att 1
enlighet med kommunalritten dstadkomma mojlighet till bestim-
mande inflytande 6ver férbundets strategiska mél och viktiga
beslut. Dirtill framstir enligt OFUKI-utredningens mening
mojligheterna till gemensamt utévad kontroll éver ett kommunal-
férbund inte som mindre 4n kommuners och landstings mojlig-
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heter att utéva kontroll 6ver den egna forvaltningen. I det samman-
hanget kan sirskilt framhillas att regelverket om kommunalfér-
bund, bla. i frdga om organisation och intern kompetensfordel-
ning, i stor utstrickning &verensstimmer med det som giller for
kommuner och landsting.

Oaktat denna generella bedémning madste framhillas, som
angetts ovan, att det ir omstindigheterna 1 det enskilda fallet som
ir avgdrande for frigan om kontrollkriteriet dr uppfyllt.

20.3  Kontroll 6ver gemensamma namnder

Utredningens bedomning: Kommuner eller landsting som till-
satt en gemensam nimnd kan, genom 4tgirder som ir forenliga
med kommunallagen, skapa mojlighet till avgérande paverkan pd
nimndens strategiska mil och viktiga beslut samt utéva en
kontroll 6ver nimnden motsvarande den kontroll som de utévar
over den egna forvaltningen.

Generellt sett finns enligt OFUKI-utredningens mening ett flertal
omstindigheter som sammantagna bor tala for att en gemensam
nimnd kan st under ullricklig kontroll av de kommuner eller
landsting som tillsatt den.

P& motsvarande sitt som f6r kommunalférbund torde redan det
forhdllandet att en gemensam nimnd ir ett organ av offentlig-
rittslig natur som endast kommuner och landsting kan bilda 1 viss
mén tala {6r att de kommuner eller landsting som bildat den utévar
kontroll éver nimnden (se avsnitt 19.6.1). For kontroll talar ocksd
att ledaméter och ersittare 1 den gemensamma nimnden viljs av
fullmiktige 1 de samverkande kommunerna eller landstingen och
att var och en av dessa kommunala organ ska vara representerade i
nimnden med minst en ledamot och en ersittare (6 kap. 9 § tredje
stycket KL, bl.a. domen i m&l C-324/07, Coditel, punkt 33-34).

En gemensam nimnds behorighet och befogenhet ska preciseras
1 en 6verenskommelse mellan de berérda kommunerna eller lands-
tingen. Fullmiktige 1 var och en av dessa kommuner eller landsting
ska ocksd anta ett reglemente fér nimnden. Hirigenom regleras
bl.a. nimndens syfte och finansiering (se avsnitt 8.2.2). Liksom
kommunalférbund fir en gemensam nimnd endast utféra kom-
munala angeligenheter. Likaledes styrs en gemensam nimnd ocksa
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direkt av de kommunalrittsliga principerna, bl.a. lokaliseringsprin-
cipen och férbudet mot vinstsyfte, om undantag frin dessa inte
giller for den aktuella verksamheten. Dessa omstindigheter torde
enligt OFUKI-utredningens mening starkt tala fér att kontroll
foreligger (jfr avsnitt 19.7.1). Detsamma giller f6r den kompetens-
fordelning som féljer av 3 kap. 9 § forsta stycket KL, dvs. att det
endast ankommer p8 fullmiktige att besluta 1 drenden av principiell
beskaffenhet eller annars av stérre vikt.

I 6vrigt kan dven bl.a. kommun- eller landstingsstyrelsens upp-
siktsplikt i viss mén tala for att den gemensamma nimnden stir
under kontroll av de kommuner eller landsting som bildat den
(6 kap. 1 § KL, jfr avsnitt 19.8.3).

Enligt OFUKI-utredningens mening innebir det nu anférda att
det torde finnas goda férutsittningar f6r de kommuner eller lands-
ting som bildat en gemensam nimnd att i enlighet med kommunal-
ritten dstadkomma mojlighet till bestimmande inflytande 6ver
dess strategiska mal och viktiga beslut. Méjligheterna till gemen-
samt utdvad kontroll éver en gemensam nimnd kan vidare sam-
mantaget inte bedémas vara mindre f6r de kommuner eller lands-
ting som bildat den in deras mojligheter att utéva kontroll éver
nimnder som de tillsatt sjilva.

Oaktat denna generella beddmning miste framhillas att det ir
omstindigheterna 1 det enskilda fallet som ir avgérande f6r frigan
om kontrollkriteriet dr uppfyllt.
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21  Utformningen av ett in house-
undantag i LOU

I avsnitt 18.7.1 har OFUKI-utredningen gjort bedémningen att ett
in house-undantag enligt EU-domstolens praxis om Teckal-
kriterierna bor inféras i LOU utan sektoriella begrinsningar. I
detta kapitel behandlas den nirmare utformningen av undantaget.

21.1 Ett preciserat undantag bor inféras

Utredningens bedémning: Ett in house-undantag 1 LOU bér
utformas si att det dels formulerar kontroll- och verksamhets-
kriterierna, dels preciserar vilka slags upphandlande myndig-
heter som kan tillimpa undantaget gentemot vilka slags leveran-
torer.

En absolut grins vid inférandet av ett in house-undantag 1 LOU ir
att detta inte fir vara mera vidstrickt dn vad som giller enligt EU-
ritten eftersom Sverige d& skulle agera 1 strid med skyldigheterna
enligt EUF-fordraget och det klassiska direktivet. OFUKI-utred-
ningen bedémer diremot att det saknas hinder for att undantaget i
LOU ges ett snivare tillimpningsomride in det EU-rittsliga
undantaget (se avsnitt 17.2.7). Enligt OFUKI-utredningens
mening ir det dock efterstrivansvirt att en svensk regel i sd hog
grad som mojligt ir 1 6verensstimmelse med in house-undantaget
enligt EU-domstolens praxis och inte begrinsar mojligheterna att
tillimpa denna praxis 1 Sverige. Som angetts i avsnitt 18.5 anser
OFUKI-utredningen att limpligheten av att Sverige skulle vilja att
inte mojliggora tillimpning av in house-undantaget helt enligt
domstolens praxis kan ifrigasittas utifrdn aspekter av enhetlighet. I
detta sammanhang bor ocksd framhillas OFUKI-utredningens

477



Utformningen av ett in house-undantag i LOU SOU 2011:43

bedémning 1 avsnitt 18.7.1 att argumenten mot att ett in house-
undantag inférs 1 Sverige inte framstir som tillrickliga for att
tillmitas en avgorande betydelse. Denna uppfattning goér sig
gillande ocksd 1 den nirmare beddmningen av vad ett in house-
undantag i LOU bér omfatta.

Med dessa utgdngspunkter har OFUKI-utredningen &vervigt
tvd skilda slags utformningar av ett in house-undantag i enlighet
med EU-ritten 1 LOU. Bida utgdr frin den definition av kontrakt
som finns i 2 kap. 10 § LOU och skulle innebira att ett undantag
frén definitionen formuleras. Skillnaden mellan utformningarna ir
att den ena snarast dr inriktad pd att begreppet kontrakt 1 LOU ges
en innebérd som Sverensstimmer med innebérden av motsvarande
begrepp 1 det klassiska direktivet medan den andra i hogre grad ir
inriktad pd att konkretisera forutsittningarna for di ett kontrakt
inte uppkommer i enlighet med EU-domstolens praxis om in
house-undantaget.

Det férsta slaget av utformning skulle kunna innebira att ett
tilligg gors till definitionen av kontrakt 1 2 kap. 10 § LOU i form
av ett andra stycke i paragrafen. I detta stycke klargors att vissa
avtal mellan en upphandlande myndighet och en leverantor faller
utanfér begreppet kontrakt, nimligen sddana avtal som inte utgér
offentliga kontrakt enligt direktiv 2004/18/EG tll foljd av att
relationen mellan avtalsparterna, sdvitt avser kontroll och verksam-
het, dr sidan att dessa kan anses utgéra delar av samma organisa-
tion. Hirigenom skulle dstadkommas en fullstindig éverensstim-
melse mellan det svenska begreppet kontrakt och det klassiska
direktivets motsvarande begrepp sivitt avser in house-situationer.
Den svenska lagtexten skulle inbegripa dels situationer pi vilka
Teckal-kriterierna kan tillimpas enligt EU-domstolens hittills-
varande praxis, dels eventuella situationer pd vilka kriterierna kan
tillimpas enligt framtida avgéranden av domstolen.

En utformning enligt denna férsta modell skulle sirskilt ha
betydelse for situationer som inte provats av EU-domstolen. T
frdga om vissa sdana situationer anser OFUKI-utredningen att
overvigande skil talar f6r att in house-undantaget enligt EU-ritten
kan tillimpas (se avsnitt 5.1 och 5.2). Fér exempelvis fall di an-
skaffning av t.ex. tjinster gors av ett bolag som idgs och kontrol-
leras av en upphandlande myndighet frin ett annat bolag som igs
och kontrolleras av samma myndighet bedémer emellertid
OFUKI-utredningen att det 4r oklart om undantaget enligt EU-
ritten kan tillimpas (se avsnitt 5.3). En utformning av in house-
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undantaget enligt nu skisserade modell skulle innebira att lag-
stiftaren varken tar — eller behover ta — stillning till om dessa fall
kan ge upphov till kontrakt och dirfér bor inbegripas eller ute-
slutas frén tillimpningsomridet fér en svensk regel. Som angetts
ovan skulle nimligen lagregeln medfora dels att EU-domstolens
hittillsvarande praxis pd omrddet ir tillimplig, dels — utan att
behéva dndras — att eventuell framtida praxis frn EU-domstolen
skulle kunna vara tillimplig. Lagregeln skulle alltsd medféra att det
svenska in house-undantaget kommer helt 1 6verensstimmelse med
EU-ritten, oavsett hur denna utvecklas. Aven om detta i och for
sig far anses onskvirt, skulle en sidan lagregel ocksd leda till en
betydande osikerhet om vad som ir gillande ritt eftersom oklar-
heterna kring EU-ritten 6verférs till LOU i princip helt utan att
tolkas eller tydliggoras, inte ens genom ett klart angivande av
Teckal-kriterierna. I praktiken limnar lagstiftaren ocksd over i1
forsta hand 8t svenska upphandlande myndigheter att bedéma
huruvida sddana situationer som dnnu inte prévats av EU-dom-
stolen kan omfattas av in house-undantaget, trots att lagstiftaren —
dtminstone ur ett generellt perspektiv — torde ha bittre férutsitt-
ningar att ta stillning till detta (jfr Mattsson, Implementering av
Europaritten 1 Sverige, ERT, 2009, s. 422).

Mot denna bakgrund bedémer OFUKI-utredningen att in
house-undantaget 1 LOU bor utformas enligt en annan modell, i
likhet med den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU.
Denna utformning innebir att EU-domstolens praxis gors tillimp-
lig i Sverige genom en kodifiering av Teckal-kriterierna med den
preciseringen att dessa endast kan tillimpas av vissa upphandlande
myndigheter gentemot vissa slags leverantérer.

En viss nackdel med en utformning av in house-undantaget pa
nu angivet sitt, 1 jimforelse med den ovan behandlade utform-
ningen, ir att forsiktighet miste iakttas 1 bedémningen av om
sddana situationer som innu inte prévats av EU-domstolen bor
omfattas av lagregeln. I den mén lagregeln dirfér ges begrinsningar
kan framtida avgoranden av EU-domstolen — om dessa klargdr att
den svenska avgrinsningen ir snivare in det som giller enligt EU-
ritten — ge anledning till 6verviganden om att lagregeln bor dndras
(jfr avsnitt 17.2.8). Trots detta dr enligt OFUKI-utredningens
mening en tydlig svensk lagregel att féredra. Utredningens nirmare
bedémning av hur denna bor utformas redovisas 1 féljande avsnitt.
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21.2 Vilka slags upphandlande myndigheter ska
kunna tillampa undantaget?

Utredningens bedémning: Ett in house-undantag i LOU bér
gilla for upphandlande myndigheter av alla slag.

EU-domstolen har hittills inte provat ndgot fall angiende Teckal-
kriterierna dir den upphandlande myndigheten varit av annat slag
in en offentlig myndighet. Trots detta har OFUKI-utredningen 1i
avsnitt 5.1 gjort bedémningen att évervigande skl talar for att in
house-undantaget enligt EU-ritten kan tillimpas inte bara av upp-
handlande myndigheter som ir lokala eller andra offentliga
myndigheter utan ocksd av upphandlande myndigheter som ir av
annat slag. Av denna anledning anser OFUKI-utredningen att ett
permanent in house-undantag i LOU boér utformas si att det kan
tillimpas av alla sddana organ som omfattas av begreppet upphand-
lande myndighet enligt 2 kap. 19 § LOU vid anskaffning frin fri-
stiende enheter, forutsatt att kontroll- och verksamhetskriterierna
ir uppfyllda. I férhdllande till den temporira bestimmelsen 1 2 kap.
102§ LOU, som endast kan tillimpas av andra upphandlande
myndigheter in sddana som ir offentligt styrda organ, bor alltsd
tillimpningsomridet utvidgas till att ocksé avse dessa organ.

21.3 Gentemot vilka slags fristaende enheter ska
undantaget kunna tillampas?

Utredningens bedémning: Ett in house-undantag 1 LOU bér
avse fristdende enheter 1 form av juridiska personer som den
upphandlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem
1 och gemensamma nimnder enligt KL.

I EU-domstolens praxis om Teckal-kriterierna har férekommit
olika slags juridiska personer sdsom fristdende enheter (se avsnitt
4.6.2). Vidare har domstolen inte gett uttryck for att den fristiende
enhetens privat- eller offentligrittsliga form i sig hindrar tillimp-
ning av undantaget, under forutsittning att enheten stdr under till-
ricklig kontroll enligt kontrollkriteriet och iven bedriver verk-
samhet 1 enlighet med verksamhetskriteriet. En annan sak ir att den

480



SOU 2011:43 Utformningen av ett in house-undantag i LOU

fristdende enhetens rittsliga form skulle kunna vara omgirdad av
ett sddant regelverk att kontrollkriteriet aldrig kan vara uppfyllt.
Mot denna bakgrund anser OFUKI-utredningen att en utgings-
punkt f6r ett in house-undantag i LOU bor vara att det ska omfatta
anskaffning frin fristdende enheter av alla privatrittsliga och
offentligrittsliga slag, utom sidana f6r vilka kontrollkriteriet aldrig
skulle kunna vara uppfyllt.

I den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10 a § LOU anges att de
leverantdérer som kan komma ifriga fér tillimpning av kontroll-
och verksamhetskriterierna ir dels juridiska personer som den upp-
handlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem 1, dels
gemensamma nimnder enligt KL. Stiftelser kan enligt bestim-
melsen 12 kap. 10 2 § LOU inte vara leverantorer.

Som angetts i kapitel 19 bedémer utredningen att svenska ritts-
forhdllanden inte hindrar att kontroll enligt kontrollkriteriet kan
utdvas Over sivil aktiebolag enligt ABL, forsikringsbolag enligt
FRL, ekonomiska och ideella féreningar samt handelsbolag. I
kapitel 20 har dven gjorts bedémningen att kontroll enligt kontroll-
kriteriet kan utdévas over kommunalférbund och gemensamma
nimnder. Stiftelser har inte behandlats nirmare av utredningen.
Som angetts inledningsvis i kapitel 19 konstaterar dock OFUKI-
utredningen att kontroll enligt kontrollkriteriet svirligen torde
kunna utévas over stiftelser. OFUKI-utredningen anser dirfor att
avgrinsningen av vilka slags fristiende enheter som ska komma
ifriga for tillimpning av Teckal-kriterierna bor géras pd samma sitt
1 ett permanent in house-undantag som i den temporira bestim-
melsen. Stiftelser bor alltsd inte komma ifrdga sdsom fristiende
enheter. Denna slutsats ligger ocksi 1 linje med att det 1 OFUKI-
utredningens direktiv anges att den analys som utredningen ska
gora i frigan om det behovs ett in house-undantag ska avse anskaff-
ning frén féretag som upphandlande myndigheter helt eller delvis
innehar eller ir medlemmar i. En stiftelse kan inte innehas av nigon
och har inte heller ndgra medlemmar.

I sammanhanget kan framhillas att OFUKI-utredningen inte
har fitt nigra indikationer frin berérda aktérer om att det finns
behov av att ett permanent in house-undantag i LOU ska omfatta
upphandlande myndigheters anskaffning frin fristdende enheter 1
form av stiftelser. Utredningen har inte heller i 6vrigt erfarit att det
finns ndgot sidant behov. En annan sak ir att OFUKI-utred-
ningen, 1 enlighet med det som angetts 1 féregdende avsnitt, anser
att stiftelser som dr upphandlande myndigheter bér kunna tillimpa
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ett permanent in house-undantag vid sin anskaffning frin t.ex. hel-
dgda aktiebolag nir kontroll- och verksamhetskriterierna ir upp-
fyllda. T det avseendet behandlas alltsd stiftelser inte pd annat sitt
dn andra organ.

I likhet med det som giller enligt den temporira bestimmelsen
anser OFUKI-utredningen att ett permanent in house-undantag
inte bor omfatta relationer mellan statliga myndigheter, dvs. situa-
tioner d3 en statlig myndighet anskaffar t.ex. varor eller tjinster
frdn en annan statlig myndighet. Utifrdn utredningens direktiv kan
pd motsvarande sitt som i friga om stiftelser konstateras att
exempelvis en statlig myndighet varken kan inneha eller vara med-
lem 1 en annan statlig myndighet. I 6vrigt har i foérarbetena (prop.
2009/10:134, s. 45) till bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU gjorts
bedémningen att rittspraxis, om in rittsliget dr oklart, inte ger
stdd for att upphandlingsrittsliga avtal normalt sett uppkommer
mellan enheter inom en och samma juridiska person. Med hinsyn
till detta bedémdes 1 forarbetena att det inte finns nigot uppenbart
behov av att regeln ir tillimplig i sidana fall. OFUKI-utredningen
har ingen annan uppfattning (jfr avsnitt 3.2.1).

21.4 Bor undantaget galla omvanda situationer?

Utredningens bedémning: Ett in house-undantag i LOU bér
omfatta sivil anskaffning som gors av en upphandlande
myndighet frin en fristiende enhet, nir denna stir under den
upphandlande myndighetens kontroll och bedriver huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med myndigheten, som anskaff-
ning som 1 stillet — omvint — gérs av den fristdende enheten frin
den upphandlande myndigheten.

Om Teckal-kriterierna ir uppfyllda stdr det utifrdn EU-domstolens
praxis klart att en upphandlande myndighets anskaffning frin en
fristiende enhet kan géras utan upphandling. Aven om EU-dom-
stolen hittills inte har stillts infér frigan anser OFUKI-utred-
ningen att ¢vervigande skil talar for att det giller undantag frén
upphandlingsskyldighet enligt EU-ritten ocksd i sddana omvinda
situationer di en fristiende enhet, som ir en upphandlande
myndighet, anskaffar t.ex. varor eller tjinster frin en annan upp-
handlande myndighet, om kontroll- och verksamhetskriterierna ir
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uppfyllda (se avsnitt 5.2). OFUKI-utredningen anser dirfér ocksd
att ett permanent in house-undantag i LOU bor utformas s att det
omfattar dessa omvinda situationer.

En grundférutsittning for att undantag fr8n upphandlings-
skyldighet ska gilla 1 en omvind situation ir att den upphandlande
myndighet som ir leverantor utévar kontroll enligt kontroll-
kriteriet dver den fristiende enheten. Ytterligare en grundforut-
sittning dr att denna enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
kontrollerar den, dvs. i enlighet med verksamhetskriteriet. I den
omvinda situationen ir det alltsd endast partsstillningen 1 friga om
vem som ir kdpare och vem som ir siljare som dr omvind — inte
tillimpningen av kontroll- och verksamhetskriterierna. Nir den
fristiende enheten ir kopare dr det, pd samma sitt som nir den fri-
stiende enheten ir siljare, denna enhet som ska st under kontroll
av den upphandlande myndighet med vilket avtalet ingdtts. Det ir
ocksd denna enhet som ska utféra huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den upphandlande myndighet under vars kontroll
den stér.

Det bor framhéllas att kontrollkriteriet kan vara uppfyllt d& en
upphandlande myndighets kontroll &éver t.ex. ett aktiebolag
(dotterbolag) utovas indirekt genom ett holdingbolag (moder-
bolag), se avsnitt 4.6.3 och 19.11.2. Om det finns sidan kontroll —
och ocksd verksamhetskriteriet dr uppfyllt — medfor OFUKI-
utredningens bedémning att anskaffning utan upphandling kan
goras sdvil av den upphandlande myndigheten frin dotterbolaget
som av dotterbolaget frin den upphandlande myndigheten.

Det bér dven framhéllas att frigan om undantag frdn upphand-
lingsskyldighet 1 en omvind situation endast aktualiseras om den
fristiende enheten ir en upphandlande myndighet. Om den fri-
stiende enheten inte idr det, har den redan av den anledningen inte
nigon skyldighet att genomfoéra upphandlingar enligt LOU d3 t.ex.
varor eller tjinster anskaffas. Som angetts 1 avsnitt 17.1.2 torde
emellertid fristdende enheter, for vilka Teckal-kriterierna ir upp-
fyllda, i praktiken regelmissigt vara upphandlande myndigheter
eller dirmed jimstillda organ.
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21.5 Bor undantaget galla koncernsituationer?

Utredningens bedémning: Ett in house-undantag 1 LOU bér
inte omfatta anskaffning som goérs inom ramen fér en koncern
eller en koncernliknande organisation i andra fall in d3 anskaff-
ningen gors 1 rakt neddt- eller uppétstigande led.

OFUKI-utredningen har i avsnitt 5.3 gjort bedémningen att det
utifrdin EU-domstolens praxis dr oklart om undantag frin upp-
handlingsskyldighet kan gilla enligt EU-ritten {ér anskaffning som
gors inom ramen for en koncern eller en koncernliknande organisa-
tion 1 andra fall in d4 anskaffningen gors i rakt nedét- eller uppét-
stigande led. Oklarheten medfér enligt utredningens mening att ett
permanent in house-undantag i LOU inte bér omfatta dessa situa-
tioner. Som angetts 1 avsnitt 21.1 fir ett in house-undantag i LOU
inte vara mera vidstrickt in vad som giller enligt EU-ritten.

Den nu gjorda bedémningen pdverkas inte av 1 vad min det
utifrin faktiska organisatoriska forhillanden i offentlig sektor kan
finnas behov av ett undantag frin upphandlingsskyldighet i
koncernsituationer. OFUKI-utredningen konstaterar att det ir
mycket vanligt foérekommande att framfér allt kommuner har
organiserat verksamhet 1 koncernstrukturer. Omkring tvi tredje-
delar av alla kommuner dger minst tvd aktiebolag som ir organi-
serade pd annat sitt dn i rakt neddtstigande led. Detta innebir
visserligen inte 1 sig att det forekommer transaktioner mellan
systerbolag avseende t.ex. varor och tjinster. Resultaten frin utred-
ningens enkdt samt uppgifter som berdrda aktdrer limnat till
utredningen indikerar dock att s&dan handel inte ir ovanlig. Inte
minst forekommer att tjinster av administrativ karaktir — av
effektivitetsskil eller av andra anledningar — tillhandahills av ett
visst koncernbolag till andra bolag 1 koncernen. Sidan handel kan
vara av forhdllandevis liten omfattning men kan indi ha stor
betydelse f6r de berdrda foretagen. Trots att det dirfér kan finnas
behovsmissiga skil for att ett in house-undantag 1 LOU bér
omfatta anskaffningar inom ramen foér koncerner eller koncern-
liknande organisationer, bedémer alltsi OFUKI-utredningen att
sddana transaktioner inte bér undantas. En forsta grundférutsitt-
ning for att anskaffning ska kunna undantas ir nimligen att EU-
ritten tilldter det.
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Frinsett att det kan finnas behovsmissiga skil, stir det ocksd
klart utifrdn de faktiska organisatoriska forbillandena i kommunal
sektor att bedémningen av huruvida ett in house-undantag 1 LOU
bér omfatta koncernférhillanden kan inskrinka méjligheterna for
kommuner och landsting att fritt organisera sin verksamhet.
Visserligen finns inga generella rittsliga hinder att bedriva verk-
samhet 1 t.ex. en koncern bestiende av flera bolag. Diremot kan
mojligheterna fér bolagen att anskaffa varor och tjinster m.m. frin
varandra utan upphandling paverkas. P4 detta sitt kan den kom-
munala sjilvstyrelsen anses bli begrinsad som foljd av bedém-
ningen att koncernférhéllanden inte bér omfattas av ett in house-
undantag 1 LOU. [ jamfirelse med dagens reglering, som inte inne-
hiller ett undantag fér koncernférhillanden, uppkommer dock
ingen begrinsning av den kommunala sjilvstyrelsen.

OFUKI-utredningen har i avsnitt 18.7.1 konstaterat att det i
bedémningen av om ett in house-undantag alls ska inféras i svensk
lagstiftning méste beaktas att den kommunala sjilvstyrelsen 1 friga
om val av organisationsformer inte bor begrinsas utan tungt
vigande skil. S3 dr naturligtvis fallet ocksd betriffande den nirmare
utformningen av undantaget. I 14 kap. 3 § regeringsformen anges
att en inskrinkning i den kommunala sjilvstyrelsen inte bor gd
utover vad som dr nédvindigt med hinsyn till de indamal som har
foranlett den.

Grunden f6r OFUKI-utredningens stillningstagande 1 frigan
om ett in house-undantag i LOU bér omfatta koncernférhéllanden
ir att EU-ritten ir oklar betriffande in house-undantagets rick-
vidd. Den ir diremot tydlig betriffande huvudregeln for anskaff-
ning av varor och tjinster m.m. inom ramen for det klassiska direk-
tivets tillimpningsomrdde. Utgingspunkten ir att upphandlings-
skyldighet giller f6r en upphandlande myndighet som anskaffar
sddana nyttigheter frin en enhet som ir fristiende fr&n myndig-
heten. Mot den bakgrunden anser OFUKI-utredningen att den in-
skrinkning av den kommunala sjilvstyrelsen som kan anses finnas
som foljd av utredningens bedémning avseende in house-undan-
tagets omfattning och utredningens bedémning betriffande valet
av lagstiftningsteknik (se avsnitt 21.1), ir nodvindig med hinsyn
till de indama&l som foéranlett inskrinkningen.

OFUKI-utredningens bedémning hindrar inte att det kan
finnas skil att 6verviga en utvidgning av tillimpningsomridet for
den svenska bestimmelsen foér det fall EU-domstolen i framtida
avgoranden skulle finna att Teckal-kriterierna kan innebira att det

485



Utformningen av ett in house-undantag i LOU SOU 2011:43

inte giller ndgot krav pd upphandling vid anskaffning 1 koncern-
situationer.

Det bér vidare framhéllas att det i minga fall torde vara mojligt,
med st6d av det permanenta in house-undantag som foreslds av
OFUKI-utredningen (se nista avsnitt), att genom omorganisation
dstadkomma en ordning dir t.ex. administrativa tjinster fortsatt
kan tllhandahillas frin ett koncernbolag till &6vriga bolag 1
koncernen, utan krav pd upphandling.

21.6 Utredningens forslag

Utredningens forslag: Permanenta bestimmelser inférs i LOU
som innebir att ett kontrakt i1 lagens mening inte foreligger om
en upphandlande myndighet anskaffar varor eller tjinster m.m.
frin en leverantdr som idr en juridisk person som den upp-
handlande myndigheten helt eller delvis dger eller ir medlem i,
eller en gemensam nimnd enligt KL. Detta giller endast under
forutsittning att tvd villkor ir uppfyllda. Villkoren har sin
direkta motsvarighet 1 kontroll- och verksamhetskriterierna
(Teckal-kriterierna). Den upphandlande myndigheten ska s&-
ledes utéva en kontroll éver leverantéren som motsvarar den
som den utdvar dver sin egen forvaltning. Vidare fir, 1 fall di
leverantéren iven utfér verksamhet tillsammans med nigon
annan in den upphandlande myndigheten, denna verksamhet
endast vara av marginell karaktir.

Om relationen mellan en upphandlande myndighet och en
sddan juridisk person eller gemensam nimnd som nu nimnts
innebir att kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda,
foreligger inte heller ett kontrakt om partstérhillandena ir
omvinda, dvs. s att den juridiska personen eller den gemen-
samma nimnden ir anskaffande upphandlande myndighet 1 stil-
let f6r leverantor.

I enlighet med de bedémningar OFUKI-utredningen redovisat 1
avsnitt 18.7.1 och 21.1-21.5 foreslir utredningen att ett permanent
in house-undantag inférs i LOU utan sektoriella begrinsningar.
Utredningen féreslr att undantaget formuleras pd likartat sitt som
den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10a § LOU. Forslaget inne-
bir dirmed en avgrinsning av begreppet kontrakt i lagens mening

486



SOU 2011:43 Utformningen av ett in house-undantag i LOU

med uttryck for kontroll- och verksamhetskriterierna och med en
precisering av vilka slags upphandlande myndigheter som kan
tillimpa undantaget gentemot vilka slags leverantorer.

Enligt utredningens forslag kan undantaget tillimpas av samtliga
organ som ir upphandlande myndigheter vid anskatfning frén fri-
stiende enheter. I det avseendet innebir forslaget en utvidgning i
forhdllande till den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 102§ LOU,
som inte ir tillimplig fér upphandlande myndigheter som ir
offentligt styrda organ.

Den fristiende enheten ska enligt OFUKI-utredningens forslag
vara en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller ir medlem 1, eller en gemensam nimnd enligt
KL. Forslaget 1 denna del éverensstimmer med den temporira
bestimmelsen.

Enligt OFUKI-utredningens forslag kan undantaget frén upp-
handlingsskyldighet tillimpas oavsett vilken av parterna, dvs. den
upphandlande myndigheten eller den fristdende enheten, som ir
kopare eller siljare 1 det aktuella avtalet. Undantaget forutsitter
dock att relationen mellan parterna ir sddan att kontroll- och verk-
samhetskriterierna ir uppfyllda. Forslaget innebir en utvidgning i
jimforelse med den temporira bestimmelsen, som inte ir tillimplig
1 sddana omvinda fall di anskaffningen gors av den fristdende
enheten.

De villkor som enligt OFUKI-utredningens forslag ger uttryck
fér kontroll- och verksamhetskriterierna 6verensstimmer med
motsvarande villkor i den temporira bestimmelsen. Den upphand-
lande myndigheten ska alltsd utdva en kontroll éver den juridiska
personen eller den gemensamma nimnden som motsvarar den som
den utdvar over sin egen férvaltning. Vidare ska, i fall dd den juri-
diska personen eller den gemensamma nimnden dven utfér verk-
samhet tillsammans med nigon annan in den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast vara av marginell karaktir.
Dessa villkor miste enligt forslaget vara uppfyllda ocksd i en om-
vind situation, dvs. d den juridiska personen eller den gemen-
samma nimnden anskaffar t.ex. varor eller tjinster fr&n den upp-
handlande myndigheten. Aven i dessa fall ska alltsi den juridiska
personen eller den gemensamma nimnden st under kontroll av
den upphandlande myndighet frin vilken anskaffningen gérs, dvs.
leverantéren 1 den omvinda situationen, och bedriva sin verksam-
het tillsammans med denna myndighet.
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Villkoren ir avsedda att helt motsvara den innebérd kontroll-
och verksamhetskriterierna har enligt EU-domstolens praxis. Det
innebir bl.a. att kontrollkriteriet i princip inte kan vara uppfyllt d&
t.ex. ett aktiebolag delvis r privatigt (se avsnitt 4.6.3). Vidare inne-
bir det att kontroll kan utévas gemensamt av flera upphandlande
myndigheter dver t.ex. ett samigt aktiebolag (se avsnitt 4.6.3 och
19.11.1). I bedémningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt 1
ett sidant fall ska hinsyn tas till den verksamhet som aktiebolaget
bedriver tillsammans med samtliga upphandlande myndigheter (se
avsnitt 4.7). Eventuell 6vrig verksamhet fir endast vara av marginell
karaktir.

Den nirmare innebérden av EU-domstolens praxis — och dir-
med villkoren 1 den foreslagna bestimmelsen — har behandlats 1
kapitel 4, 19 och 20. Det miste betonas att bedémningen av om
villkoren ir uppfyllda i ett enskilt fall ir beroende av omstindig-
heterna 1 den aktuella situationen.

Att ett kontrakt inte foreligger 1 de fall som omfattas av den
foreslagna bestimmelsen har betydelse for definitionen av kontrakt
1 2 kap. 10§ LOU och for de definitioner som baseras pd detta
begrepp p& samma sitt som den temporira bestimmelsen 1 2 kap.
102§ LOU (jfr prop. 2009/10:134, s. 46 och s. 57). Bestimmelsen
piverkar dirmed definitionerna av byggentreprenadkontrakt,
yanstekontrakt och varukontrakt i 2 kap. 3, 18, och 21 §§ LOU
liksom definitionerna av byggkoncession och tjinstekoncession 1
2 kap. 4 och 17 §§ LOU. Vad giller tjinstekoncessioner ir dock
den praktiska betydelsen av den féreslagna regeln begrinsad pd det
sitt som nirmare utvecklats 1 avsnitt 17.1.2 i friga om betydelsen
av SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) och den temporira bestim-

melsen.
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22  Alternativa atgarder samt fragor
om statligt stdd

Som anges i avsnitt 18.7.1 och 21.6 anser OFUKI-utredningen att
det bor inféras ett permanent in house-undantag i LOU. Férslaget
medfor bla. att upphandlande myndigheter under vissa forutsitt-
ningar kan anskaffa t.ex. tjinster frin fristdende enheter utan upp-
handling.

Som f6ljd av att OFUKI-utredningen limnar férslag om in-
férande av ett permanent in house-undantag ska iven, enligt utred-
ningens direktiv, forslag limnas pd alternativa itgirder for att
sikerstilla att samhillets resurser anvinds pd ett effektivt sitt och
att de EU-rittsliga principerna om fri rérlighet av varor och
yjdnster pd den inre marknaden beaktas. Enligt utredningens direk-
tiv ska i detta sammanhang iven statsstdodsreglernas inverkan pd
ersittningen for ekonomisk verksamhet som inte upphandlats och
bedrivs i enlighet med foéreslaget undantag eller inom ramen for
den egna férvaltningen belysas.

22.1 Alternativ till inforande av ett in house-undantag
i LOU

Det finns enligt OFUKI-utredningens mening tvd huvudsakliga ut-
gangspunkter att forhilla sig till 1 en bedémning av om det finns 8t-
girder som skulle kunna féresls som alternativ till inférande av ett
permanent in house-undantag. Den ena ir att syftet méste vara att
dstadkomma ett likartat resultat vad giller méjligheterna for det
offentliga att forhilla sig till sina féretag. Den andra ir det som
anges 1 OFUKI-utredningens direktiv om att sddana tgirder ska
sikerstilla att samhillets resurser anvinds pd ett effektivt sitt och
att de EU-rittsliga principerna om fri rérlighet av varor och
yjdnster pd den inre marknaden ska beaktas.
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Inte minst hinsynstagandet till dessa EU-rittsliga principer och
EU-ritten 1 6vrigt ger anledning att sirskilt framhilla de rittsliga
forutsittningarna for dtgirder pd omridet. Den reglering som
utredningen foresldr innebir ett avsteg i vissa fall frdn den upp-
handlingsskyldighet som annars skulle gilla enligt bestimmelserna 1
LOU. I det avseendet miste dven framhillas att EU-ritten som
utgor grund for de svenska lagreglerna, bla. det klassiska direk-
tivet, visentligt inskrinker Sveriges frihet att inféra undantag frin
upphandlingsskyldighet. Det finns inga méjligheter f6r Sverige att
inféra sidana undantag i den min EU-ritten inte tilliter det. In
house-undantaget enligt OFUKI-utredningens férslag ligger emel-
lertid 1 linje med EU-ritten som denna tolkats av EU-domstolen 1
dess praxis om Teckal-kriterierna.

Mot nu angiven bakgrund konstaterar OFUKI-utredningen att
det pd upphandlingsomridet torde saknas rittsliga férutsittningar
for forslag om alternativa tgirder till ett in house-undantag. Uti-
frin de mojligheter till analys som stir till buds inom ramen for
OFUKI-utredningens uppdrag, kan det inte heller bedémas vara
mojligt att 1 dverensstimmelse med EU-rittens krav vidta sddana
tgirder inom andra rittsomriden.

En annan sak ir att OFUKI-utredningen dven limnar férslag till
dndringar i kommunallagen (1991:900), KL, och att dessa i vissa
avseenden har samband med forslaget till in house-undantag.
Utredningen féreslir bla. att skyldigheten for styrelser 1 kom-
muner och landsting att utéva uppsikt 6ver kommunala foretag
enligt 6 kap. 1 § KL ska kompletteras med ett krav pd att fatta drliga
beslut om den verksamhet som bedrivits i kommunala aktiebolag
(se avsnitt 25.3.3). I besluten ska styrelsen ta stillning till om
verksamheten under féregdende kalenderir bedrivits 1 enlighet med
de kommunala befogenheterna och, i férekommande fall, i enlighet
med det indam3l med verksamheten som faststillts av fullmiktige.
Hirigenom stirks den interna kommunala uppsikten éver att den
verksamhet som bedrivs i bolagsform inte gir utdver den kom-
munala kompetensen samtidigt som besluten ocksd kan éverklagas
1 den ordning som giller for laglighetsprévning enligt 10 kap. KL.
Att verksamhet som bedrivs av kommunala aktiebolag inte éver-
skrider vad som ir tillitet enligt de kommunalrittsliga principerna
och att detta kan bli foremdl for rittslig provning, ir enligt
OFUKI-utredningens mening av betydelse for intresset av att sam-
hillets resurser anvinds pd ett effektivt sitt. Detta giller inte minst
1 sddana fall d& det f6reslagna in house-undantaget tillimpas 1 for-
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hillande till kommunala aktiebolag. En stirkt uppsikt éver kom-
munala bolag kan ocks8 vara av betydelse 1 sig fé6r mojligheterna att
over huvud taget tillimpa in house-undantaget (se avsnitt 19.8.3).

En annan frigestillning av betydelse i sammanhanget ir huru-
vida EU-ritten och svensk ritt redan 1 dag erbjuder andra mojlig-
heter f6r det offentliga att forhilla sig till sina foretag med helt eller
delvis motsvarande féljder som resultatet av utredningens forslag
till in house-undantag. Av intresse ir vilka mojligheter det finns for
det offentliga att utan upphandling bevilja foretag sirskilda eller
exklusiva rittigheter eller att anfortro foretag att tillhandahilla
yanster av allmint ekonomiskt intresse. Dessa frigor behandlas i
foljande avsnitt.

22.1.1 Beviljande av sarskilda eller exklusiva rattigheter

Utredningens beddmning: Det befintliga undantaget frin upp-
handlingsskyldighet 1 1 kap. 7§ LOU, dvs. fér tjinstekontrake
som en upphandlande myndighet tilldelar en annan upphand-
lande myndighet som p& grund av lag eller annan foérfattning har
ensamritt att utfora tjinsten, medfor inte att det saknas behov
av ett in house-undantag enligt utredningens férslag.

I 1 kap. 7§ LOU anges att lagen inte giller {6r tjinstekontrakt som
en upphandlande myndighet tilldelar en annan upphandlande
myndighet som pd grund av lag eller annan férfattning har ensam-
ritt att utféra tjinsten. Frigan kan stillas i vad min denna bestim-
melse kan liggas till grund fér direkttilldelning utan upphandling
och dirmed gora inférandet av ett in house-undantag i LOU
obehovligt. OFUKI-utredningens slutsatser redovisas nedan efter
en genomgang av EU-ritten och svensk upphandlingsritt.

EU-ritten

Bestimmelserna i EUF-férdraget omfattar situationer dd medlems-
staterna beviljar foretag sirskilda eller exklusiva rittigheter. Av
artikel 106.1 1 EUF-foérdraget framgdr att medlemsstaterna, betrif-
fande offentliga foretag och féretag som de beviljar sirskilda eller
exklusiva rittigheter, inte ska vidta och inte heller behilla nigon it-
gird som strider mot reglerna i férdragen, 1 synnerhet reglerna i

491



Alternativa atgirder samt fragor om statligt stod SOU 2011:43

artikel 18, som uppstiller ett férbud mot diskriminering p& grund
av nationalitet, och artiklarna 101-109, som innehiller konkurrens-
regler (bl.a. bestimmelser om statligt st6d).

Artikel 3 1 direktiv 2004/18/EG, det klassiska direktivet, knyter
delvis an till fordragsbestimmelsen. I artikeln anges att om en upp-
handlande myndighet beviljar ndgon annan enhet dn en sidan upp-
handlande myndighet sirskilda eller exklusiva rittigheter att utéva
en offentlig tjinsteverksamhet, ska den handling varigenom denna
ritt beviljas innehdlla en bestimmelse om att den aktuella enheten i
friga om varukontrakt som den tilldelar tredje man ska iaktta
principen om icke-diskriminering p& grund av nationalitet.

I kommissionens direktiv 2006/11/EG av den 16 november
2006 om insyn 1 de finansiella forbindelserna mellan medlemsstater
och offentliga féretag samt i vissa féretags ekonomiska verksamhet
finns definitioner av vad som ir sirskilda och exklusiva rittigheter.
Om in dessa definitioner endast dr hinforliga till direktivets be-
stimmelser ger de en viss ledning fér tolkningen av artikel 106.1
(Drijber och Stergiou, Public Procurement Law and Internal Market
Law, CML Rev. 2009, s. 822 {.). Av direktivets definitioner framgar
att exklusiva rittigheter avser rittigheter for ett foretag att med
ensamritt tillhandah&lla en tjinst eller bedriva en verksamhet inom
ett bestimt geografiskt omrdde och att sirskilda rittigheter avser
motsvarande rittigheter for ett begrinsat antal foretag (artikel 2 £
och 2 g).

Beviljande av exklusiva eller sirskilda rittigheter torde ofta ske 1
form av att tillstdnd ges att utdva en viss verksamhet, vilket ir en
tgird som i sig inte omfattas av det klassiska direktivet frinsett
artikel 3 1 detta (se Drijber och Stergiou, samma arbete, s. 823 {f.).
Av EU-domstolens avgorande 1 mal C-203/08, Sporting Exchange,
punkt 46-59, foljer emellertid att fordragets grundliggande be-
stimmelser och principer kan vara tillimpliga vid tilldelning av
exklusiva rittigheter, vilket di innebir att det bla. giller krav pd
likabehandling och méjlighet till insyn.

Tilldelning av ett offentligt tjinstekontrakt till en leverantor
som har ensamritt eller sirskilda rittigheter att tillhandahilla
gansten omfattas av tillimpningsomrddet f6r det klassiska direk-
tivet pd samma sitt som d& ett kontrakt tilldelas leverantorer som
inte har sddana rittigheter. Enligt artikel 18 ir direktivet dock inte
tillimpligt pd offentliga tjinstekontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet eller en
sammanslutning av upphandlande myndigheter pd grundval av en

492



SOU 2011:43 Alternativa atgirder samt fragor om statligt stéd

ensamritt som dessa innehar enligt offentliggjorda lagar eller andra
forfattningar som ir forenliga med fordraget. En motsvarande
bestimmelse fanns 1 artikel 6 1 det ildre tjinstedirektivet
(92/50/EEG), som ersatts av det klassiska direktivet.

Svensk upphandlingsritt

Artikel 3 1 det klassiska direktivet har genomforts 1 1kap. 12§
LOU. I paragrafen anges att om en upphandlande myndighet
beviljar nigon annan in en upphandlande myndighet sirskilda
rittigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet 1 det allminnas
intresse, ska den handling varigenom denna ritt beviljas innehilla
en bestimmelse som innebir att innehavaren av rittigheten eller
ensamritten ska iaktta principen om icke-diskriminering pd grund
av nationalitet nir den tilldelar tredje man varukontrakt.

Aven avgrinsningen av direktivets tillimpningsomride enligt
artikel 18 har genomférts 1 LOU. I 1 kap. 7 § anges att lagen inte
giller for tjinstekontrakt som en upphandlande myndighet tilldelar
en annan upphandlande myndighet som pd grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt att utfora tjinsten. I foérarbetena (prop.
2006/07:128, s. 292) konstaterades att det 1 artikel 18 anges som en
forutsittning att de materiella bestimmelser som ensamritten
grundar sig pd ska vara forenliga med EG-férdraget men att detta
inte behévde anges sirskilt 1 den svenska paragrafen.

I 5 kap. 2 § i den ildre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling, ALOU, fanns en motsvarande bestimmelse som genomférde
artikel 6 1 det ildre tjinstedirektivet (92/50/EEG). I férarbetena
(prop. 1992/93:88, s. 96) till bestimmelsen anférdes att den ensam-
ritt som avses ir en forfattningsbestimd ensamritt, dvs. 1 praktiken
ett monopol, och att den situation som méjligen kan tinkas for
svensk del skulle vara att upphandling skulle behéva goras av bil-
provmngst]anster eller vissa anliggningsprovningstjinster. Efter
indringar i fordonslagen (2002:574) den 1 juli 2010 dr dock verk-
samhet avseende kontroll-, registrerings-, moped- och limplighets-
besiktning konkurrensutsatt (se prop. 2009/10:32).

I RA 2000 ref. 60 prévade Regermgsratten (numera Hogsta for-
valtningsdomstolen) om undantaget pd grund av ensamritt enligt
5 kap. 2 § ALOU var tillimpligt. Ett bolag som igdes gemensamt
av ett landsting och kommunerna i det aktuella linet hade av dessa
anfortrotts att vara trafikhuvudman med st6d av 5§ lagen
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(1997:734) om ansvar f6r viss kollektiv persontrafik. Med stéd av
7 § samma lag, som dppnar mojlighet for trafikhuvudman att under
vissa forutsittningar upphandla bla. samordningstjinster, hade
landstinget for avsikt att ge bolaget 1 uppdrag att driva bestillnings-
central avseende landstingets sjukresor. Enligt de forslag till avtal
mellan landstinget och bolaget som var under prévning skulle
landstinget bl.a. 6verldta sin bestillningscentral foér sjukresor till
bolaget och mot ersittning anlita denna central. Regeringsritten
fann att det inte kunde anses finnas nigon i lag eller annan forfatt-
ning féreskriven ensamritt for det bolag som tilldelats kontraktet
att utfora samordningstjinster betriffande sjukresor. Avsaknaden
av rittslig monopolstillning som utesluter andra tjinsteleveran-
torer framgick enligt Regeringsritten redan av 7§ nimnda lag.
Domstolen anférde dirutover att det foljde av lagen (1991:419) om
resekostnadsersittning vid sjukresor, enligt vilken landstinget
under vissa forutsittningar ska limna sddan ersittning, att inte
heller landstinget hade ensamritt att bedriva eller samordna sjuk-
resor. Undantagsregeln 1 5 kap. 2 § LOU var dirfér inte tillimplig.

Inom ramen fér en undersékning som Konkurrensverket gjort
av avfallsbranschen (Rapport 2008:4, Upphandling av avfallstjdnster,
s. 128 ff.) har verket behandlat frigestillningen huruvida det ir
mojligt enligt svensk ritt att meddela ensamritt genom beslut i
kommunfullmiktige eller genom avfallsplaner enligt 15 kap. 11§
miljobalken, dvs. huruvida sidana beslut och planer kan anses
utgora lag eller annan férfattning i den mening som avses 1 1 kap.
7§ LOU. I rapporten dterges ett av Konkurrensverket inhimtat
rittsutlitande av docenten, numera professorn, Ulrik von Essen. I
utltandet gor han bedémningen att det méste anses std helt klart
att med uttrycket férfattning i1 LOU, liksom 1 den svenska ver-
sionen av direktiv 2004/18/EG, inte kan avses ndgot annat in
sddana rittsregler som 1 8 kap. regeringsformen, RF, betecknas som
foreskrifter. OFUKI-utredningen noterar att lydelsen av 8 kap. RF
har indrats genom lagen (2010:1408) om indring 1 regerings-
formen, som tridde ikraft den 1 januari 2011. Nigon indring av
vilka rittsregler som betecknas som féreskrifter 1 8 kap. RF har
dock inte skett.

I utlitandet gor Ulrik von Essen bedomningen att en kommun
inte genom foreskrifter, en forfattning, kan tilldela ett visst subjekt
ensamritt att handha avfallshanteringen. Ett sddant beslut utgor i
stillet, enligt von Essen, ett kommunalt ”férvaltningsbeslut”, vare
sig det tas in 1 avfallsplanen eller inte. Enligt hans mening rider det
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ingen som helst tvekan om att de kommunala avfallsplanerna inte
utgodr foreskrifter i RF:s mening och dirmed inte heller forfatt-
ningar 1 den mening uttrycket fir anses ha i den svenska rittsord-
ningen. I rapporten anslot sig Konkurrensverket till slutsatserna i
rittsutlitandet. Vidare anférde verket som sin mening bl.a. att det
ankommer pd den enskilda medlemsstaten att, inom de ramar som
unionsritten tilliter, 1 sin nationella rittsordning faststilla forut-
sittningarna for tillimpningen av ensamrittsundantaget och att det
i dag inte finns nigot regelverk i Sverige genom vilket lagstiftaren
har méjliggjort f6r kommuner och landsting att meddela ensam-
ratter.

Tillimpligheten av undantaget enligt 1 kap. 7§ LOU p3 avfalls-
omrddet har dven behandlats av Sveriges Kommuner och Landsting
(SKL) i publikationen Kommunala samverkansformer, 2 uppl.,
2009, s. 60 ff. Forfattarna anfér att en friga ir om en avfallsplan
och renhdllningsordning enligt svensk lag kan anses innefatta en
“ensamritt pd grund av lag eller annan forfattning” enligt 1 kap. 7 §
LOU och upphandlingsdirektiven. De konstaterar dirvid att kom-
munernas beslut om renhillningsordning, avfallsplaner och taxor
utgdr s.k. normbeslut som har sin grund i 8 kap. RF och att detta
kapitel har rubriken ”lagar och andra féreskrifter” (rubriken har
denna lydelse dven efter ovannimnda indring i RF). Vidare anger
de att ett nirmare studium av upphandlingsdirektiven visar att de
olika sprikversionerna skiljer sig dt. I artikel 18 1 den engelska
sprikversionen av det klassiska direktivet dterfinns ordvalet
“exclusive right which they enjoy pursuant to a published law,
regulation or administrative provision which is compatible with the
Treaty”. Forfattarna till SKL:s publikation anger att EU-direktiv
visserligen inte ska tolkas utifrin nationella utgdngspunkter, men
att det ligger nira till hands att anta att de olika lindernas versioner
influerats av respektive lands konstitutionella system. De anfor att
EU-ritten i1 grunden inte ligger sig i pa vilket sitt medlemsstaterna
internt fordelar sina lagstiftningsbefogenheter. Vidare anfér de att
ordet "férfattning” anvinds i Sverige som samlingsbegrepp for lag-
stiftning av alla slag och att ndgon motsvarighet till administrative
provisions” inte finns och dirmed inte heller behévs. Enligt for-
fattarna skulle detta kunna tala for att en renhillningsordning och
renhdllningsforeskrifter skulle kunna utgéra sddan férfattning som
omnimns i 1kap. 7§ LOU. De anfér att man sdledes mojligen
skulle kunna tinka sig att tillskapa en ensamritt och kunna sam-
verka runt en avfallsanliggning utan upphandling genom att 1 av-
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fallsplan och renh8llningsordning féreskriva att visst avfall ska om-
hindertas pd viss anliggning. Forfattarna konstaterar emellertid att
motsatt uppfattning redovisas av Konkurrensverket i ovannimnda
rapport och att frigan inte dr provad i Sverige.

OFUKI-utredningens slutsatser

Bestimmelsen i 1 kap. 7 § LOU ger méjlighet f6r en upphandlande
myndighet att utan upphandling tilldela tjinstekontrakt till en
annan upphandlande myndighet som pd grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt att utféra tjinsten. Utifrin det ovan an-
forda konstaterar OFUKI-utredningen att det inte stir klart att
kommuner och landsting kan bevilja sddana ensamritter som avses
i 1 kap. 7§ LOU, iven om det finns olika uppfattningar om vad
som avses med begreppet ”p4 grund av lag eller annan forfattning”.
En nirmare analys 1 detta avseende eller eventuella éverviganden
om en justering av den svenska regleringen ir inte aktuella att gora
inom ramen fér OFUKI-utredningens uppdrag. I 6vrigt konsta-
terar emellertid utredningen att en sddan ensamritt som avses i
1 kap. 7 § LOU torde behova tillskapas f6r varje enskilt fall, dvs. sd
att den upphandlande myndighet som ska ha ensamritten sirskilt
pekas ut. Baserat pd 1kap. 7§ LOU torde det alltsd endast vara
mojligt att f6r enskilda fall — inte generellt — skapa férutsittningar
for kontraktstilldelning till offentliga féretag utan upphandling.
Hirigenom finns en visentlig skillnad 1 jimférelse med utred-
ningens forslag om inférande av ett permanent in house-undantag
eftersom detta har ett generellt tillimpningsomrdde, om in av-
grinsat genom kontroll- och verksamhetskriterierna. Vid en jim-
forelse mellan det som giller enligt 1 kap. 7§ LOU och utred-
ningens forslag miste ocksd beaktas att fordragets grundliggande
bestimmelser och principer kan vara tillimpliga vid férfarandet d&
en ensamritt beviljas (se ovan) medan de inte dr det d4 avtal ingds i
enlighet med EU-domstolens praxis om in house-undantaget.

Sammantaget anser OFUKI-utredningen att det befintliga
undantaget frin upphandlingsskyldighet 1 1 kap. 7§ LOU inte
medfor att det saknas behov av ett in house-undantag enligt utred-
ningens forslag.
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22.1.2 Anfortroende att tillhandahalla tjanster av allmant
ekonomiskt intresse

Utredningens bedomning: EU-rittens regler om tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse medfér inte att det saknas behov av
ett in house-undantag enligt utredningens forslag.

I EUF-fordraget ges s.k. tjinster av allmint ekonomiskt intresse en
sirskild stillning. Regleringen ger upphov till frigan huruvida ett
foretag kan anfortros att tillhandahdlla sddana tjinster med verkan
pa sd sitt att dessa inte behdver upphandlas och det dirfor skulle
vara obehdovligt att infoéra ett in house-undantag 1 LOU.

I det foljande behandlas tjinster av allmint ekonomiskt intresse
nirmare. Regelverket har nira samband med EU-rittens regler om
statligt stdd som dirfér ocksd behandlas innan OFUKI-utred-
ningens slutsatser redovisas.

Tjanster av allmint ekonomiskt intresse

Artikel 14 1 EUF-f6rdraget hinvisar till den plats som tjinster av
allmint ekonomiskt intresse har f6r unionens gemensamma vir-
deringar och for att frimja social och territoriell sammanhéllning.
Enligt artikel 106.2 1 EUF-foérdraget (tidigare artikel 86.2 i EG-
fordraget) omfattas foéretag som utfér tjinster av allmint ekono-
miskt intresse av EUF-f6érdragets bestimmelser, sirskilt konkur-
rensreglerna. Tillimpningen av konkurrensreglerna, som inbegriper
regler om statligt stéd, och férdragets 6vriga bestimmelser fir
dock inte rittsligt eller 1 praktiken hindra utférandet av de allmin-
nyttiga tjinsterna. Artikel 106.2 utgor dirmed ett begrinsat undan-
tag frin EUF-fordragets inremarknadsregler. En forutsittning som
anges i artikel 106.2 ir att utvecklingen av handeln inte fir pdverkas
1 en omfattning som strider mot unionens intresse.

Enligt artikel 106.3 1 férdraget ska kommissionen sikerstilla att
bestimmelserna 1 artikeln tillimpas och, nir det ir nédvindigt,
utfirda limpliga direktiv eller beslut vad avser medlemsstaterna
(artikel 106.3 tar sikte ocksd pd bestimmelserna i artikel 106.1, som
berérts 1 avsnitt 22.1.1).

Frigor om tjinster av allmint ekonomiskt intresse har férekom-
mit 1 ett stort antal avgéranden av EU-domstolen och tribunalen,
sirskilt 1 samband med tillimpning av statsstodsreglerna. Artikel
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106.2 aktualiseras eftersom den drar en grins mellan medlems-
staternas kompetens att nationellt bestimma vad som ir ett allmint
intresse 1 medlemsstaten samtidigt som bestimmelsen klargor att
inskrinkningar av den inre marknaden mdste vara nédvindiga och
proportionerliga 1 férhillande till det allminnyttiga dindamadlet.

Tjinster av allmint ekonomiskt intresse har ocksd behandlats av
kommissionen i flera sammanhang, bla. 1 det s.k. Monti-paketet
som antogs 2005. Detta innefattar bl.a. kommissionens beslut
2005/842/EG av den 28 november 2005 om tillimpningen av
artikel 86.2 i EG-fordraget pd statligt stod i1 form av ersittning for
offentliga tjinster som beviljas vissa foretag som fitt 1 uppdrag att
tillhandahdlla tjinster av allmint ekonomiskt intresse och Gemen-
skapens rambestimmelser for statligt stod 1 form av ersittning for
offentliga tjinster (2005/C 297/04). Rambestimmelserna beskriver
villkoren fér att kommissionen ska godta statligt stéd i form av
ersittning som inte uppfyller villkoren i undantaget frin det s.k.
genomforandeférbudet (se nedan).

Nigon definition av vad som ir tjinster av allmint ekonomiskt
intresse finns inte 1 EUF-fordraget eller 1 gemenskapslagstiftningen
i 6vrigt. Principiellt ankommer det pd medlemsstaten att avgéra om
nigot ir av allmint intresse medan frigan om tjinsten utférs av
foretag i EUF-fordragets mening (ndgon som utfér ekonomisk
verksamhet) idr ett unionsrittsligt begrepp som tolkats av EU-
domstolen. Kommissionen har definierat begreppet tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse som tjinster som utfors pd affirsmissiga
grunder men som beddms ligga 1 allminhetens intresse enligt sir-
skilda kriterier, och som dirfér omfattas av sirskilda forpliktelser
frin medlemsstaternas sida. Detta omfattar 1 synnerhet en rad
ydnster som ror transporter, energi och kommunikation (se bl.a.
Kommissionens meddelande 2001/C 17/04 Tjdnster i allminbetens
intresse i Europa, bilaga II [EGT C 17, 19.1.2001 s. 4-23]).

Av EU-domstolens praxis framgdr att en mingd olika verk-
samheter kan ses som tjinster av allmint ekonomiskt intresse, bl.a.
lotsning, postverksamhet, akuttransporter av sjuka och skadade
samt avfallshantering (se domarna 1 mal C-266/96, Corsica Ferries,
punkt 45, C-320/91, Corbeau, punkt 15, C-475/99, Ambulanz
Glockner, punkt 55, och C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus,
punkt 76). For svenskt vidkommande har kommissionen bedémt
att grundliggande betalningstjinster och kassaservice som till-
handahélls av Svensk Kassaservice var tjinster av allmint ekono-
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miskt intresse (bl.a. Kommissionens beslut K[2006] 5481 i drendet
N 642/2005).

Minga tjinster som utférs av staten, kommuner och landsting
eller deras bolag torde, sivitt OFUKI-utredningen kan bedéma,
vara av sddan art att de sannolikt skulle kunna utformas som
tjinster av allmint ekonomiskt intresse.

Ersittning for tjanster av allmint ekonomiskt intresse som ir
statligt stod

EUF-fordraget bygger pd ett forbud mot statliga stéd som kan
piverka konkurrens och handel inom EU (artikel 107.1 i EUF-
fordraget, tidigare artikel 87.1 1 EG-férdraget). Med begreppet stat-
ligt stéd avses alla offentliga medel, dvs. dven kommunala stod, till
aktorer som bedriver ekonomisk verksamhet. Vid sidan av uppen-
bara stodtgirder som direkta bidrag, 18n p& f6rménliga villkor etc.,
omfattas dven fall dir det offentliga i olika sammanhang gér avkall
frdn marknadsmissiga avkastningskrav. Exempel pd situationer dir
marknadsmissigheten kan behéva bedémas enligt EU:s statsstods-
regler dr nir det allminna stiller ut garantier eller borgenstor-
bindelser, bestimmer avkastningskrav fér offentlig niringsverk-
samhet eller avyttrar offentlig egendom m.m. Férméiner for en-
skilda foretag eller branscher inom ramen fér skattepolitiken eller
pd miljdomradet ir andra exempel pd stéditgirder som kan falla
under statsstodsreglerna.

Enligt artikel 108.3 1 EUF-fordraget fir medlemsstaterna endast
ge statligt stdd om det pd férhand godkints av kommissionen (det
s.k. genomférandeforbudet). Ett statligt stod som omfattas av for-
budet i artikel 107.1 1 EUF-férdraget kan godkinnas av kommis-
sionen om ndgon av férutsittningarna i artikel 107.2-3 eller nigon
annan bestimmelse i EUF-foérdraget, sisom artikel 106.2 (se
nedan), ir uppfyllda.

Genomférandeforbudet har direkt effekt vilket innebir att det
ger rittigheter och skyldigheter for enskilda som dven kan 8beropas
1 nationell domstol. Tillimpningen av genomférandeférbudet reg-
leras 1 rddets och kommissionens tillimpningsférordningar, bl.a.
ridets foérordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om
tillimpningsforeskrifter f6r artikel 93 1 EG-fordraget (den s.k.
procedurférordningen).
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Kommissionen har beslutat om vissa undantag frdn genom-
forandeforbudet, se kommissionens férordning (EG) nr 1998/2006
av den 15 december 2006 om tillimpningen av artiklarna 87 och 88
1 fordraget pd stdéd av mindre betydelse), kommissionens férord-
ning (EG) nr 800/2008 av den 6 augusti 2008 genom vilken vissa
kategorier av stod forklaras forenliga med den gemensamma
marknaden enligt artiklarna 87 och 88 i fordraget (allmin grupp-
undantagsférordning) samt kommissionens ovannimnda beslut
2005/842/EG.

Av EU-domstolens rittspraxis féljer att en statlig &tgird inte
omfattas av artikel 107.1 1 EUF-férdraget 1 den min som 4tgirden
ska anses utgora ersittning som motsvarar ett vederlag for tjinster
som det mottagande foretaget har tillhandahillit for ate fullgora
skyldigheter avseende allminnyttiga tjinster. Detta forutsitter att
tgirden i sjilva verket inte innebir att dessa féretag gynnas ekono-
miskt och siledes inte har som verkan att dessa foretag fir en mer
fordelaktig konkurrensstillning dn konkurrerande féretag. Forut-
sittningarna for att ersittning for en allminnyttig offentlig tjinst
inte ska ses som statsstdd har konkretiserats nirmare av EU-
domstolen i domen i1 médl C-280/00, Altmark, punkt 88-93.
Foljande villkor méaste vara uppfyllda.

1. Det mottagande foretaget ska faktiskt ha &lagts skyldigheten att
tillhandahilla allminnyttiga tjanster, och dessa skyldigheter ska
vara klart definierade.

2. De kriterier pd grundval av vilka ersittningen beriknas ska vara
faststillda 1 forvig pd ett objektivt och dppet sitt.

3. Ersittningen fir inte dverstiga vad som krivs for att ticka hela
eller delar av de kostnader som har uppkommit i samband med
skyldigheterna, med hinsyn tagen till de intikter som dirvid har
erhéllits och till en rimlig vinst pd grund av fullgérandet av dessa
skyldigheter.

4. Nir det foretag som ges ansvaret for att tillhandahdlla de all-
minnyttiga tjinsterna inte har valts ut efter ett offentligt upp-
handlingsforfarande, ska den nédvindiga ersittningen faststillas
enligt foljande. Ersittningen ska bestimmas pd grundval av en
undersokning av de kostnader som ett genomsnittligt och vil-
skott foretag som dr limpligt att fullgéra tjinsten 1 friga skulle
ha dsamkats vid fullgérandet av tjinsten. Hinsyn ska tas till de
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intikter som dirvid skulle ha erhillits och till en rimlig vinst pd
grund av utdvandet av tjinsten.

I sddana fall di ersittning f6r en allminnyttig tjinst ir att se som
statsstdd enligt artikel 107.1, pd grund av att ett eller flera villkor
enligt Altmark-domen inte ir uppfyllda och inte ndgot av de sir-
skilda undantagen frin genomforandeforbudet 1 statsstodsreglerna
giller médste ersittningen anmilas till kommissionen fér godkin-
nande innan den kan utbetalas.

Av kommissionens ovannimnda beslut 2005/842/EG foljer att
det ir tilldtet enligt artikel 106.2 1 EUF-fordraget att géra undantag
frin genomfoérandeférbudet avseende statligt stéd enligt 108.3 i
EUF-fordraget under férutsittning att villkoren 1 beslutet dr upp-
fyllda. Enligt artikel 4 i beslutet ska ansvaret for att tillhandahilla
tjinster av allmint ekonomiskt intresse anfértros det berérda fore-
taget genom en eller flera officiella handlingar med visst inneh3ll.
Vidare ska enligt artikel 5 ersittningen inte vara storre in vad som
ir nodvindigt for att ticka de kostnader som orsakats av full-
gorandet av skyldigheterna i samband med tillhandahdllandet av
offentliga tjinster. Hinsyn ska dirvid tas till intikterna i samband
med detta och till en rimlig avkastning pa eget kapital som krivs
for att fullgora dessa skyldigheter (i artikel 5 anges ocksd nidrmare
vad som ska beaktas vid berikningen av ersittningen). Av artikel 6
framgdr bl.a. att medlemsstaterna regelbundet ska kontrollera eller
lita kontrollera att foretagen inte fir ersittning som 6verstiger det
belopp som faststillts 1 enlighet med artikel 5. Som huvudregel ska
eventuell 6verkompensation dterbetalas.

Forfarande da foretag anfortros att tillhandah3lla tjinster av
allmint ekonomiskt intresse

I princip innehdller EU-ritten inget krav pd att dtgirden 1 sig att
anfortro ett foretag att tillhandahilla tjinster av allmint ekono-
miskt intresse enligt artikel 106.2 ska foregds av ett upphand-
lingsférfarande (Drijber och Stergiou, Public Procurement Law and
Internal Market Law, CML Rev. 2009, s. 829). I domen i mil T-
17/02, Olsen, som gillde huruvida otillitet statsstéd utgetts, an-
forde tribunalen att det inte framgir av vare sig ordalydelsen av
artikel 86.2 1 EG-férdraget (numera artikel 106.2 1 EUF-fordraget)
eller av rittspraxis rérande denna bestimmelse att ett uppdrag av
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allmint intresse endast kan anfortros 8t en aktor efter ett anbuds-
forfarande (punkt 239). Tribunalen anférde ocksd i domen 1 mil T-
442/03, SIC, som iven den gillde huruvida otillitet statsstéd
utgetts, att det bland villkoren {ér tillimpning av artikel 86.2 1 EG-
fordraget inte finns ett krav pd att medlemsstaterna ska ha genom-
fort ett anbudsférfarande for ate tilldela en tjidnst av allmint ekono-
miskt intresse (punkt 145). Som framgir av ovanstiende redo-
gorelse for statsstddsreglerna innebir dock ett &ppet och icke-
diskriminerande anbudsférfarande normalt att avtalet inte gynnar
siljaren vilket i de flesta fall innebir att statsstodsreglernas genom-
forandeforbud och skyldigheten att anmila stodet f6r godkinnande
till kommissionen inte blir tillimpligt.

Relationen mellan den myndighet som anfértror ett foretag att
tillhandahilla en tjinst av allmint ekonomiskt intresse och detta
foretag kan emellertid vara sddant att det foreligger ett upphand-
lingsrittsligt kontrakt om tjinster eller ett kontrakt om tjinste-
koncession. I sddana fall torde EU-rittens regler om férfaranden
gilla, antingen enligt det klassiska direktivet eller som foljd av
EUF-fordragets allminna bestimmelser och principer (se Drijber
och Stergiou, samma arbete, s. 830 f.). Att s8 ir fallet beskrivs 1 ett
arbetsdokument som kommissionen publicerade 1 november 2007
om rittsliget vad giller offentlig upphandling av sociala tjinster av
allmint intresse (Commission staff working document, Frequently
asked questions concering the application of public procurement rules
to social services of general interest, SEC[2007] 1514). Sociala
tjanster av allmint intresse kan vara av antingen ekonomisk eller
icke-ekonomisk natur. Kommissionens arbetsdokument, som inte
finns pid svenska, har kortfattat behandlats av Statskontoret i
rapporten Kartliggning av EU-arbete med piverkan pd réttsomrddet
offentlig upphandling (2009:23), varvid f6ljande angetts.

Enligt arbetsdokumentet miste ett offentligrittsligt organ folja be-
stimmelserna i direktiv 2004/18 nir det upphandlar sociala tjinster av
allmint intresse genom ett avtal om fast kompensation till tjinste-
leverantéren. Dock kan det noteras att hilsovdrd och socialtjinster ir
s.k. B-tjinster for vilka inte alla bestimmelser 1 direktivet tillimpas (se
bilaga II B till direktivet).

Om 1 stillet férhillandet mellan det offentligrittsliga organet och
tjinsteleverantéren utformas som en tjinstekoncession ticks situa-
tionen inte av direktivets bestimmelser. Diremot miste det offentlig-
rittsliga organet f6lja EUF-fordragets bestimmelser och allminna
unionsrittsliga principer.
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I den svenska upphandlingslagstiftningen finns inga bestimmelser
som sirskilt tar sikte pd tjinster av allmint ekonomiskt intresse. I
den mén anfértroendet av sidana tjinster innebir att en upphand-
lande myndighet tilldelar en leverantér ett kontrakt om tillhanda-
hillande av tjinster ir dirfér bestimmelserna i LOU eller LUF
tillimpliga.

OFUKI-utredningens slutsatser

Det offentliga har enligt artikel 106.2 1 EUF-fordraget ett stort
utrymme att anfértro bla. offentliga foretag att tillhandahilla
yinster av allmint ekonomiskt intresse. Ersittning foér sidana
yinster som utgdr statligt stdd kan under vissa forutsittningar
godkinnas av kommissionen eller omfattas av undantag frin
genomforandeforbudet i artikel 108.3 i EUF-fordraget. Aven om s3
ir fallet kan dock anfértroendet innefatta eller ge upphov till ett
upphandlingsrittsligt kontrakt, sivil enligt EU-ritten som enligt
LOU. Att ett offentligt foéretag tillhandahller tjinster av allmint
ekonomiskt intresse behdver dirfor inte innebira att det inte giller
nigot krav pid upphandling. Sammantaget anser OFUKI-utred-
ningen att EU-rittens regler om tjinster av allmint ekonomiskt
intresse dirfor inte medfor att det saknas behov av ett in house-
undantag enligt utredningens forslag.

22.2  Sarskilt om statsstédsreglernas inverkan pa
ersattning for ekonomisk verksamhet som inte
upphandlats

EU-rittens upphandlingsregler och regler om statligt st6d har sam-
band pd sd sitt att ett korrekt genomfort upphandlingsforfarande
medfér en viss presumtion for att ersittningen fér det som upp-
handlats ir marknadsmissig och dirfor inte utgor ett sddant statligt
stdd som mdste anmilas till kommissionen. Nir ett avtal om t.ex.
tillhandahéllande av tjinster inte ingds efter ett dppet anbudsfor-
farande — sdsom blir fallet vid tillimpning av ett in house-undantag
enligt OFUKI-utredningens forslag — aktualiseras diremot frigan
om ersittningen for tjinsterna utgdr ett anmilningspliktigt statligt
stod.
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Frigan kan dven uppkomma i samband med att verksamhet
bedrivs 1 férvaltningsform, dvs. utan anlitande av en extern aktor.
Varje aktdr som bedriver ekonomisk verksamhet och som 1 nigon
form far del av offentliga medel kan nimligen vara att se som mot-
tagare av statligt stod (se foregdende avsnitt). Begreppet foretag i
EU:s konkurrensritt omfattar alltsd varje enhet som bedriver
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och oavsett
hur den finansieras (bl.a. EU-domstolens dom i mdl C-41/90,
Hofner och Elser, punkt 21). Mottagaren kan dirmed vara ett
foretag 1 form av en fristdende juridisk person som ir privatigd
eller offentligigd men ocksg ett foretag inom ramen f6r den statliga
eller kommunala férvaltningen. Stod till exempelvis ett statligt
affirsverk eller en kommunal affirsverksamhet, t.ex. en 1 egenregi
bedriven hotellverksamhet, kan allts3 omfattas av statsstods-
reglerna (jfr prop. 2004/05:140, s. 38 ff.).

I det foljande behandlas sirskilt frigan om ersittning f6r varor
och ginster m.m. vid anskaffning som gors enligt OFUKI-utred-
ningens forslag till in house-undantag.

22.2.1 Betydelsen av in house-undantaget enligt EU-
domstolens praxis for statsstodsreglerna

Utredningens bedémning: Det forhillandet att kontroll- och
verksamhetskriterierna ir uppfyllda utesluter inte att ersittning
frdin en upphandlande myndighet till en fristiende enhet for
varor eller tjinster m.m. kan innefatta otillitet statsstod.

Som angetts i avsnitt 4.4 har EU-domstolen i sin praxis om in
house-undantaget angett att vissa av EUF-férdragets bestimmelser
och principer inte giller om Teckal-kriterierna ir uppfyllda. I bl.a.
domen 1 mil C-573/07, Sea, punkt 37, har domstolen anfért att
artiklarna 12, 43 och 49 i EG-férdraget (numera artiklarna 18, 49
och 56 1 EUF-foérdraget) och de allminna principer som artiklarna
ger uttryck for inte ir tillimpliga i ett sidant fall. Artikel 18 1 EUF-
fordraget ger uttryck f6r forbudet mot diskriminering pd grund av
nationalitet, artikel 49 for ritten till etableringsfrihet och artikel 56
for friheten att tillhandahlla tjinster.

Aven artikel 106 i EUF-fordraget (tidigare artikel 86 i EG-
fordraget, se foregdende avsnitt) har behandlats i EU-domstolens
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praxis 1 samband med bla. artiklarna 18, 49 och 56 i EUF-
fordraget. I domen 1 ml C-410/04, ANAV, punkt 24, konstaterade
EU-domstolen att artiklarna 43, 49 och 86 i EG-fordraget, liksom
principerna om likabehandling, om férbud mot diskriminering pd
grund av nationalitet och om insyn, inte utgor hinder fér en natio-
nell lagstiftning enligt vilken det ir tillitet f6r en myndighet att
direkt tilldela ett kontrakt avseende offentliga nyttigheter till ett
bolag som igs helt av denna myndighet, under forutsittning att
kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda (se dven avsnitt
17.2.8).

EU-domstolen har diremot inte behandlat Teckal-kriteriernas
eventuella betydelse f6r tillimpningen av férbudet mot statligt stod
1 artikel 107.1 i EUF-fordraget. Frigan kan stillas om in house-
undantaget, nir detta ir tillimpligt, skulle kunna medféra att det
inte behdvs nigot dvervigande om huruvida ersittningen for det
som anskaffats utgdr ett anmilningspliktigt statligt stod. Négot
som mdjligen skulle kunna tala for att in house-undantaget har en
sddan betydelse ir att Teckal-kriterierna sirskilt syftar till att und-
vika att konkurrensen snedvrids (domen i mil C-340/04, Carbo-
termo, punkt 59), och att reglerna i EUF-férdraget om statligt stod
ir en del av EU:s konkurrensritt.

I promemorian Upphandling frin statliga och kommunala foretag
(Ds 2009:36, s. 78 1.), som féregick propositionen till grund fér det
temporira in house-undantaget 1 2 kap. 10 a § LOU, behandlades
frigan om in house-undantaget i férhillande tll reglerna som stats-
stdd. Slutsatsen drogs att det férhdllandet att kontroll- och
verksamhetskriterierna ir uppfyllda inte utesluter att det kan vara
frdga om otilldtet statsstod. Statsstddsreglerna méste dirfor, enligt
promemorians bedémning, beaktas dven om kriterierna dr upp-

tyllda. Foljande anférdes till stod f6r detta.

Nir stat, kommuner och landsting ingdr avtal med ett “foretag”, dvs.
ett organ som bedriver nigon form av ekonomisk aktivitet, ska
statsstddsreglerna beaktas. Om avtalet har ingdtts utan en féregdende
offentlig upphandling bér en sddan bedémning alltid goras. Som redo-
visats ovan finns det mojligheter till ett antal undantag frin stats-
stddsreglerna. Om exempelvis en ersittning till en leverantér uppfyller
villkoren 1 Altmark-domen ir ersittningen férenlig med EG-ritten.
Stddet behdver i dessa fall inte notifieras till EU-kommissionen.

En grundférutsittning f6r att verksamheten inte ska behdva upp-
handlas enligt LOU ir att verksamhetskriteriet dr uppfyllt, dvs. ”fore-
taget” ska huvudsakligen igna sig 4t att producera varor och tjinster
till sin dgare och inte till den &ppna konkurrensutsatta marknaden.
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Verksamhetskriteriet hindrar dock inte att en mindre del av produk-
tionen siljs pd en marknad. Nir det sirskilt giller ett sddant fall kan ett
otillitet stdd foreligga om den upphandlande myndigheten pi nigot
sitt Overkompenserar den fristiende enheten, t.ex. att den fir mer
betalt 4n vad ett foretag pd den 6ppna marknaden skulle ha begirt (den
privata investerarprincipen) eller far ett kapitaltillskott utan beaktande
av statsstddsreglerna. En upphandlande myndighet fir siledes inte
dverkompensera foretaget (den fristiende enheten) for de varor eller
tjanster som produceras tillsammans med 4garen eftersom detta skulle
kunna medféra att foretaget kan silja sina varor och tjinster pd den
konkurrensutsatta marknaden till ett ligre pris dn sina konkurrenter.
Ett sddant stdd medfor att foretaget skulle fi tillgdng till offentliga
medel pd ett selektivt sitt som skulle skada konkurrensférhéllandet pd
marknaden och sannolikt piverka samhandeln negativt.

Enligt OFUKI-utredningens mening kan 1 sammanhanget géras en
jimforelse med situationen di verksamhet bedrivs i forvaltnings-
form, dvs. i egen regi utan anlitande av en extern aktor, och di
frdgan om anmilningspliktigt statligt st6d kan uppkomma. Den
praktiska betydelsen av att in house-undantaget ir tillimpligt ir
nimligen just att avtalsrelationen mellan en upphandlande myndig-
het och en fristdende enhet behandlas pd samma sitt som om den
upphandlande myndigheten anskaffat varor eller tjinster etc. frin
en enhet inom den egna juridiska personen (jfr vad utredningen
angett 1 avsnitt 5.2 om undantagets funktionella innebord). Mot
den bakgrunden konstaterar OFUKI-utredningen, i likhet med
bedémningen 1 den nimnda promemorian, att det férhillandet att
kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda inte utesluter att
ersittning frin en upphandlande myndighet till en fristdende enhet
for varor eller tjinster m.m. kan innefatta otilldtet statsstod.

22.2.2 Altmark-kriterierna i férhallande till avtal som ingatts i
enlighet med in house-undantaget

Statligt stdd enligt artikel 107.1 i fordraget foreligger om fyra vill-
kor ir uppfyllda (se dven beskrivningen av regleringen 1 avsnitt
22.1.2 ovan). For det forsta miste det rora sig om en statlig dtgird
eller en &tgird som vidtas med hjilp av statliga medel. For det andra
mdste denna &tgird kunna pdverka handeln mellan medlems-
staterna. For det tredje ska mottagaren av stddet gynnas. For det
fjirde ska dtgirden snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen.
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I de fall som in house-undantaget kan vara aktuellt att tillimpa
ir det frdga om situationer da staten, en kommun eller ett landsting
eller ett offentligt styrt organ ingdr avtal med en fristdende enhet.
Enligt OFUKI-utredningens mening torde dirfor ett sddant avtal
regelmissigt innebira statliga tgirder eller dtgirder som vidtas
med hjilp av statliga medel 1 den mening som avses 1 artikel 107.1
fordraget. Aven piverkan pi handeln mellan medlemsstaterna,
torde 1 mdnga fall kunna féreligga. Enligt EU-domstolens ritts-
praxis finns inte nigon grins eller procentsats under vilken man
kan anse att handeln mellan medlemsstaterna inte pdverkas. Dir-
emot har EU-domstolen klargjort att ett relativt litet stdd eller en
relativt liten storlek pd det stddmottagande foretaget inte innebir
att det omedelbart kan uteslutas att handeln mellan medlems-
staterna paverkas (bl.a. domen i mal C-280/00, Altmark, punkt 81).

I Altmark-domen, som ocksd behandlats 1 avsnitt 22.1.2, belyste
EU-domstolen de nirmare férutsittningarna for att ersittning for
en allminnyttig offentlig tjinst inte ska ses som statsstod. Bak-
grunden i mélet var i korthet att ett tyskt offentligt organ hade be-
viljat ett foretag tillstdnd till linjetrafik med buss inom ett visst om-
rdde och offentligt stdd for att bedriva denna trafik.

Med hinvisning till tidigare avgéranden anférde domstolen att
tgirder som, oavsett deras form, direkt eller indirekt gynnar fore-
tag anses utgora stdd, liksom 3tgirder som kan anses ge det mot-
tagande foretaget ekonomiska férdelar som det inte skulle ha
erhdllit enligt normala marknadsmissiga villkor (punkt 84). Vidare
anférde domstolen att det av dess rittspraxis foljer att en statlig
tgird inte omfattas av artikel 107.1 i fordraget 1 den min som
dtgirden ska anses utgora ersittning som motsvarar ett vederlag for
ginster som det mottagande foretaget har tillhandahillit for att
fullgora skyldigheter avseende allminnyttiga tjinster, nir dtgirden i
sjilva verket inte innebir att dessa foretag gynnas ekonomiskt och
siledes inte har som verkan att dessa féretag fir en mer fordelaktig
konkurrensstillning in konkurrerande féretag. Domstolen angav
ocksd att ett visst antal villkor méste vara uppfyllda for att det 1 ett
konkret fall ska kunna anses att en sidan ersittning inte utgdr
statligt stod. Dessa villkor, som 8tergetts i avsnitt 22.1.2, tar sikte
pd dels att det mottagande foretag ska ha 3lagts en klart definierad
skyldighet att tillhandahdlla allminnyttiga tjinster, dels att
ersittningen ska ha faststillts p visst sitt (Altmark-domen, punkt
89-93).
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I ett fall di friga ir om tillimpning av in house-undantaget fir
villkoret om att det mottagande foéretagets skyldighet ska ha
definierats uppfattas som ett krav pd tydlighet i avtalet mellan den
upphandlande myndigheten och den fristiende enheten. Det miste
enligt OFUKI-utredningens mening klart framgdr av detta avtal
vad den fristiende enheten ska utfora.

Aven villkoren i Altmark-domen avseende ersittningen till det
mottagande foretaget stiller sirskilda krav. Av domen framgdr att
de kriterier pd vilka ersittningen beriknas ska vara faststillda i
forvig pd ett objektivt och dppet sitt, si att det kan undvikas att
ersittningen medfor att foretaget gynnas ekonomiskt 1 férhillande
till konkurrerande féretag (punkt 90). Ersittningen fir inte dver-
stiga vad som krivs for att ticka hela eller delar av de kostnader
som har uppkommit i samband med skyldigheterna, med hinsyn
tagen till de intidkter som dirvid har erhéllits och till en rimlig vinst
pd grund av fullgérandet av dessa skyldigheter (punkt 92).

Eftersom det 1 ett fall di in house-undantaget tillimpas inte
genomforts ndgot upphandlingsforfarande giller ocksd ytterligare
ett krav pd berikningen av ersittningen. Denna ska nimligen d&
faststillas pd grundval av en undersékning av de kostnader som ett
genomsnittligt och vilskott féretag som dr limpligt att fullgora
tjinsten 1 friga skulle ha 3samkats vid fullgérandet av tjinsten.
Hinsyn ska dirvid tas till de intikter som foretaget skulle ha er-
hillit och till en rimlig vinst pd grund av utévandet av tjinsten
(Altmark-domen, punkt 93).

Det stir alltsd utifrdn Altmark-domen klart att berikningen av
ersittningen for tjinster som anskaffas med stéd av in house-
undantaget forutsitter en god kinnedom hos den offentliga
myndigheten om bl.a. vad kostnaden ir fér sdvil den fristdende
enheten att tillhandah8lla tjinsterna som for andra aktorer att gora
detta.

Om samtliga villkor i Altmark-domen ir uppfyllda i ett fall d3 in
house-undantaget tillimpas, ir ersittningen till den fristdende
enheten forenlig med EU-ritten och behéver inte notifieras till
kommissionen eftersom det di inte dr friga om ett statligt stod.
Annars miste ersittningen anmilas till kommissionen f6r godkin-
nande innan den kan utbetalas (om inte heller nigot av de sirskilda
undantagen fr&n genomférandeforbudet 1 statsstddsreglerna ir
tillimpligt, se avsnitt 22.1.2).
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22.2.3 Sarskild redovisning i vissa fall

Lagen (2005:590) om insyn 1 vissa finansiella férbindelser m.m.
innehiller bestimmelser som syftar till att ge kommissionen insyn i
de finansiella forbindelserna mellan det allminna och offentliga
foretag samt 1 vissa foretags ekonomiska verksamhet. Genom lagen
genomfors kommissionens direktiv 80/723/EEG av den 25 juni
1980, dndrat bl.a. genom direktiv 2000/52EG (det s.k. transparens-
direktivet, se prop. 2004/05:140). Lagen stiller krav pd sirskild
redovisning for bl.a. vissa offentliga féretag som ocksd skulle kunna
komma i friga som fristdende enheter eller upphandlande myndig-
heter vid tillimpning av det in house-undantag som foreslds av
OFUKI-utredningen.

Med offentligt foretag avses enligt 2 § forsta stycket 1 ett fore-
tag som det allminna direkt eller indirekt har ett dominerande in-
flytande 6ver pd grund av idgarskap, finansiell medverkan eller de
regler som giller for foretaget. Foretagsbegreppet omfattar alla
enheter som bedriver ekonomisk eller kommersiell verksamhet.
Foretagets associationsform saknar betydelse — dven verksamheter
inom t.ex. statens eller en kommuns egna regi kan ses som féretag
d3 ekonomisk verksamhet bedrivs (se prop. 2004/05:140, s. 38 ff.).
En offentlig enhet kan ofta agera som ekonomisk aktér avseende
en verksamhet medan den 1 6vrigt har funktioner av icke-
ekonomisk karaktir.

Av 3 § framgdr att ett offentligt féretag ska redovisa sina finan-
siella férbindelser med det allminna s3 att det tydligt framgdr vilka
offentliga medel som féretaget fict direkt eller indirekt, via andra
offentliga foretag eller finansiella institut, och hur medlen har
anvints (6ppen redovisning). Av den 6ppna redovisningen ska sir-
skilt framg3 finansiella férbindelser som avser kapitaltillskott, for-
lustbidrag, amorteringsfria eller pd annat sitt férménliga 1an, gyn-
nande genom avstdende frin vinst, fordran eller normal avkastning
pd offentliga medel samt ersittningar f6r ekonomiska ligganden
frdn det allminna.

Vissa foretag omfattas dock inte av kravet pd ppen redov1sn1ng,
bla. giller detta foéretag som tillhandahdller tjinster som inte i
nimnvird omfattning kan pdverka handeln med andra medlems-
stater och foretag med en viss hégsta nettoomsittning eller balans-
omslutning. I frdga om den sistnimnda kategorin foretag giller att
nettoomsittningen for vart och ett av de tvd senaste rikenskaps-
dren ska ha understigit 40 miljoner euro (for kreditinstitut giller
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i stillet att balansomslutningen under samma tid ska ha understigit
800 miljoner euro).

For foretag som har beviljats exklusiva eller sirskilda rittigheter
giller enligt 4 § forsta stycket krav pd att en sirskild ekonomisk
redovisning (separat redovisning) ska upprittas f6r varje riken-
skapsdr. Detsamma giller for féretag som har anfértrotts att till-
handahilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse enligt artikel
106.2 1 EUF-fordraget och som har fitt ersittning i nigon form for
detta. Kravet pd separat redovisning giller endast om foretaget dven
bedriver annan ekonomisk verksamhet.

Begreppen exklusiva rittigheter och sirskilda rittigheter defini-
eras 12 §. Med exklusiva rittigheter avses rittigheter som det all-
minna genom lag eller annan férfattning eller ndgot administrativt
instrument beviljar ett féretag och som ger féretaget ensamritt att
bedriva viss verksamhet inom ett geografiskt omride. Med sir-
skilda rittigheter avses rittigheter som det allminna pd samma sitt
beviljar ett begrinsat antal féretag och som inom ett geografiskt
omrdde antingen begrinsar antalet foretag som har ritt att bedriva
viss verksamhet till tvd eller flera, beviljar flera konkurrerande
foretag tillstdnd att bedriva viss verksamhet, eller ger ett eller flera
foretag forfattningsmissiga férdelar som 1 betydande mén pdverkar
andra foretags mojligheter att bedriva samma verksamhet pd 1 allt
visentligt likvirdiga villkor. Sddana rittigheter som beviljats enligt
objektiva, proportionerliga och icke-diskriminerande kriterier om-
fattas inte av begreppet sirskilda rittigheter.

I en separat redovisning ska enligt 5 § beskrivas organisationen
och finansieringen av olika verksamheter. Vidare ska intikter och
kostnader 1 foretagets verksamheter avseende exklusiva eller sir-
skilda rittigheter eller avseende tjinster av allmint ekonomiskt
intresse redovisas skilt frdn intikter och kostnader i annan verk-
samhet. Detta ska goras pd ett korrekt och konsekvent sitt enligt
sakligt motiverade redovisningsprinciper. Hindelser av ekonomisk
art ska redovisas uppdelat pd de olika verksamheter som ska redo-
visas dtskilda. I den separata redovisningen ska dven principerna
och metoderna f6r berikningen och foérdelningen av intikter och
kostnader fér olika verksamheter anges pd ett tydligt och full-
stindigt sitt.

Skyldigheten att uppritta en separat redovisning giller enligt 4 §
andra stycket inte for vissa féretag och verksamheter. Sidana fére-
tag som tillhandahiller tjinster som inte i nimnvird omfattning
kan paverka handeln med andra EES-linder omfattas siledes inte av
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skyldigheten. Detsamma giller for sidana foretag vars nettoom-
sittning for vart och ett av de tvd senaste rikenskapsiren har
understigit 40 miljoner euro (fér foretag som dr kreditinstitut
giller 1 stillet att balansomslutningen under samma tid ska ha
understigit 800 miljoner euro). For féretag som anfértrotts att till-
handahélla tjinster av allmint ekonomiskt intresse giller inte heller
krav pd separat redovisning om ersittningen erhllits f6r en skilig
tidsperiod genom ett 6ppet, genomblickbart och icke diskrimine-
rande forfarande. For vissa slags verksamheter giller sirskilda be-
stimmelser om separat redovisning av motsvarande slag med EU-
rittslig grund (se prop. 2004/05:140, s. 30 ff.), t.ex. for nitverk-
samhet som bedrivs med nitkoncession enligt ellagen (1997:857).
S&dana verksamheter omfattas inte heller av kravet pd separat redo-
visning enligt lagen om insyn 1 vissa finansiella férbindelser m.m.

Av 7 § i sistnimnda lag anges skyldigheter f6r féretagets revisor.
Denne ska for varje rikenskapsir granska om en 6ppen och en
separat redovisning for ett féretag har fullgjorts 1 enlighet med be-
stimmelserna 1 lagen och 1 féreskrifter som meddelats med st6éd av
lagen. Revisorn ska ocksd utfirda ett sirskilt intyg over gransk-
ningen. Intyget ska limnas till foéretagets lednings- och férvalt-
ningsorgan, t.ex. stimman och styrelsen, pd samma sitt och inom
samma tid som foreskrivs for revisionsberittelsen enligt tillimplig
revisionsforfattning for féretaget.

Som angetts ovan galler de krav pd Gppen respektive separat
redovisning som uppstills 1 lagen om insyn 1 vissa finansiella for-
bindelser m.m. endast féretag vars ekonomiska verksamhet ir av en
viss omfattning. Minga offentliga foretag torde pd grund av denna
begrinsning 1 lagens tillimpningsomride inte omfattas av krav pd
sirskild redovisning. OFUKI-utredningen konstaterar emellertid
att det torde vara av virde att dven dessa foretag redovisar sin
verksamhet 1 linje med lagens bestimmelser. Inte minst giller det
for foretag som kan beréras av det féreslagna in house-undantaget.
Ett synliggdérande av de transaktioner som kan innebira olagligt
statligt stdd okar nimligen forutsittningarna for att foretagets
ledning ska kunna vidta &tgirder si att stédet kan undvikas. Det
kan 1 detta sammanhang ocksd framhillas att offentlig verksamhet
blir foremdl for avgrinsad redovisning redan genom att bedrivas i
en sirskild juridisk person, t.ex. ett aktiebolag. Sirskild redovisning
av offentlig ekonomisk verksamhet underlittas allts som regel av
att verksamheten bedrivs 1 bolagsform i stillet f6r i forvaltnings-
form (jfr avsnitt 18.2.1).
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23  Kommunalrattsliga principer och
undantag fran principerna

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika slags
verksamhet foljer av bestimmelser i regeringsformen, kommunal-
lagen (1991:900), KL, och ett stort antal férfattningar for speciella
verksamheter, exempelvis socialtjinst, skolvisende och sjukvird.
Aven EU-ritten har betydelse fér vad kommuner och landsting fir
igna sig it. Reglerna om statsstdd kan exempelvis begrinsa utrym-
met f6r kommunala dtgirder.

Speciallagstiftningen innebir 1 regel att kommuner och landsting
3liggs att utfora uppgifter, s.k. obligatorisk verksamhet. Dirutéver
har kommuner och landsting kompetens att ombesdrja egna ange-
ligenheter, s.k. frivillig verksamhet. Frivilligheten ligger 1 att staten
inte stiller upp ndgra sirskilda krav vad giller t.ex. kvalitet eller
omfing. Inom detta omrdde finns dirfér utrymme fér en kom-
munal initiativritt som ir ett viktigt inslag i den kommunala sjilv-
styrelsen (jfr 1 kap. 1 § och 14 kap. 2 § regeringsformen samt 1 kap.
1§KL).

Av sirskild betydelse for avgrinsningen av den kommunala
kompetensen ir vissa grundprinciper som utvecklats i rittspraxis
och som pa 1990-talet togs in 1 kommunallagstiftningen. Det finns
dels kompetensbegrinsande principer, dels principer som aktuali-
seras nir en kommun eller ett landsting agerar inom ramen for sin
kompetens. P4 flera omrdden finns undantag frén principerna men 1
ovrigt ir de generellt tillimpliga for all verksamhet som bedrivs av
kommuner, landsting och kommunalférbund.

Grinserna f6r den kommunala kompetensen styr inte bara verk-
samheten inom ramen f6r den egna juridiska personen utan iven i
vilken utstrickning vdrden av kommunala angeligenheter kan 6ver-
limnas till kommunala féretag. En grundliggande princip ir att den
verksamhet som overlimnas frin kommuner och landsting till
privatrittsliga organ ska falla inom den kommunala kompetensen
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och att risken f6r kompetenséverskridanden vid verksamhetens ut-
dvande ska vara ringa (bl.a. RA84 2:25). For att de kommunalritts-
liga principerna ska gilla f6r kommunala féretag krivs att detta
reglerats 1 bolagsordningar, avtal, etc. (se avsnitt 23.3).

Det saknas enligt kommunalritten 1 princip hinder {6r en kom-
mun eller ett landsting, 1 friga om kompetensenlig verksamhet som
limnats over till ett kommunalt féretag, att stédja denna 1 samma
omfattning och pd samma sitt som om den bedrivits i direktigd
form (RA 1997 ref. 47). EU-rittens statsstddsregler kan dock inne-
bira annat (jfr avsnitt 23.1.3).

23.1 De kommunalrattsliga principerna

De kompetensbegrinsande principerna anger den yttre ramen fér
kommunernas och landstingens handlingsfrihet. Till dessa hor
lokaliseringsprincipen, foérbudet mot att ta sig an uppgifter som
enbart ankommer pd ndgon annan, férbuden mot att understédja
sdvil enskilda personer som foretag samt ett férbud mot att driva
spekulativa foretag. Nir en kommun agerar inom ramen for sin
kompetens, dvs. gor nigot som ir tillitet enligt de kompetens-
begrinsande principerna, ir kommunen bunden av vissa andra prin-
ciper, nimligen sjilvkostnadsprincipen, likstillighetsprincipen och
principen om férbud mot beslut med retroaktiv verkan.

Principerna har tillkommit f6r att definiera avgrinsningen for
den kommunala kompetensen, men ocksd for att kommuner och
landsting ska dimensionera sina resurser till de egna medlemmarnas
behov. Utmirkande fér de kommunalrittsliga grundprinciperna ir
att de pd grund av hur de ir utformade, och de mycket skiftande
forhillanden for vilka de ir avsedda att gilla, inte kan medge nigon
exakthet 1 tillimpningen. I rittspraxis har principerna dirfér be-
handlats som allminna mélsittningsprinciper.

En allmin kompetensregel finns 1 2 kap. 1 § KL, som ocks3 ut-
trycker flera av de kommunalrittsliga principerna. I bestimmelsen
anges att kommuner och landsting sjilva fir ha hand om sidana
angeligenheter av allmint intresse som har anknytning till kom-
munens eller landstingets omride eller deras medlemmar och som
inte ska handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat
landsting eller ndgon annan. Allminintresset bedoms ytterst utifrén
om det ir limpligt, indamdlsenligt och skiligt att kommunen eller
landstinget befattar sig med angeligenheten.
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23.1.1 Lokaliseringsprincipen

Av 2 kap. 1 § KL f6ljer att kommunala 3tgirder bl.a. ska ha anknyt-
ning till kommunens eller landstingets omride eller deras medlem-
mar for att vara kompetensenliga (lokaliseringsprincipen). Enligt
rittspraxis finns ett utrymme fér kommuner och landsting att
agera iven om insatserna sker utanfor det geografiska omridet. Det
finns alltsd inget hinder mot att en kommun engagerar sig i mark-
innehav och anliggningar inom en annan kommuns omride for
exempelvis vigtrafik, flygtrafik, friluftsliv m.m. forutsatt att dessa
anordningar behovs for den egna kommunen. Inte ens riksomridet
ir en undantagslos geografisk begrinsning fé6r kommunala insatser
(prop. 1990/91:117, s. 149).

Vid domstolsprovmngar dir tillimpning av lokahsermgsprm—
cipen varit aktuell har gjorts en proportionell intresseavvigning
mellan kostnaden fér den aktuella 8tgirden och den férvintade
nyttan fér kommunen eller kommunmedlemmarna.

En kommuns eller ett landstings befogenhet att samverka kan
ge ett sirskilt innehdll till lokaliseringsprincipen. Vad giller de
offentligrittsliga samverkansformerna kommunalférbund och
gemensam nimnd ir samverkan inom deras gemensamma geogra-
fiska omridde forenligt med lokaliseringsprincipen. Kompetens-
enligheten av samverkan 1 avtalsform fir diremot bedémas utifrin
den allminna kompetensregeln i 2 kap. 1§ KL. En kommun far
t.ex. inte vidta en 4tgird uteslutande eller visentligen i en annan
kommuns intresse.

P34 vissa omrdden finns undantag fr@n lokaliseringsprincipen
(se avsnitt 23.2).

23.1.2 Forbudet mot att ta sig an uppgifter som enbart
ankommer pa nagon annan

Kommuner och landsting fir inte handha angeligenheter som en-
bart ska handhas av staten, en annan kommun, ett annat landsting
eller ndgon annan (2 kap. 1§ KL). Detta férbud innebir att en
kommun t.ex. inte fir starta och driva en verksamhet som ir for-
behillen staten. Foérbudet ir dock inte absolut pd sd sitt att en
kommun aldrig kan engagera sig i sidan verksamhet. I rittspraxis
har t.ex. godtaglts att en kommun limnade ett begrinsat bidrag till
ett universitet med staten som huvudman (RA 1999 ref. 67, jfr
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RA 2006 ref. 81). Majligheten for kommuner och landsting att
bidra till hégskoleverksamhet har numera lagfists 1 2 kap. 2 § lagen
(2009:47) om vissa kommunala befogenheter.

Vad som avses med begreppet “nigon annan” framgir inte av
forarbetena, men den vanligaste tolkningen ir att uttrycket ir rela-
terat till 6vrig offentlig sektor och inte till det privata niringslivet.

P4 vissa omriden har genom speciallagstiftningen skapats en
viss kompetensoverlappning. Exempelvis har landstingen ansvar fér
att det finns en indamilsenlig organisation fér ambulans-
transporter, men de fir genom avtal 6verldta &t nigon annan att
praktiskt utfora uppgiften (3 och 6 §§ hilso- och sjukvirdslagen
[1982:763]). Genom 3 kap. 2§ lagen (2009:47) om vissa kom-
munala befogenheter har kommunerna fitt kompetens att ingd
sddana avtal och dven avtal om att utféra hilso- och sjukvird i
vintan p4 sddana transporter (jfr RA 2003 ref. 98).

23.1.3 Forbuden mot att understodja enskilda personer och
foretag

Kommunallagens regler

Den allminna kompetensbestimmelsen 1 2 kap. 1§ KL innefattar
ett principiellt forbud mot att ge understdd 3t enskilda, eftersom
det 1 regel inte kan vara ett allmint intresse att sddant understod
limnas (prop. 1990/91:117, s.148). Foérbudet hindrar t.ex. att
ekonomiska bidrag utbetalas eller att fordringar efterges. Undantag
frdn forbudet finns 1 bl.a. socialtjinstlagen (2001:453).

Enligt 2 kap. 8 § KL f&r kommuner och landsting genomféra &t-
girder for att allmint frimja niringslivet 1 kommunen eller lands-
tinget. For att individuellt inriktat st6d ska fd limnas till enskilda
niringsidkare krivs dock att det finns synnerliga skil.

I forarbetena till KL har angetts exempel pd vad som kan vara
tillitet och otilldtet stdd till niringslivet (prop. 1990/91:152). En
allmint niringsfrimjande tgird kan vara att tillhandahilla mark,
lokaler eller teknisk service till féretagen. En f6rutsittning ir att
verksamheten inriktas pd foretagarkollektivet i stort. Individuellt
anpassad lokalhdllning it enstaka industriféretag faller utanfér den
allminna kompetensen. Genom bestimmelser 1 lagen (2009:47) om
vissa kommunala befogenheter har i vissa avseenden preciserats och
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utdkats kommunernas méjligheter att tillgodose foéretags behov av
lokaler (3 kap. 6 §, jfr 1 kap. 3 §).

I forarbetena till KL har vidare angetts att det kan uppkomma
ett rittsligt utrymme f6r kommunala 3tgirder, som annars skulle
vara otilldtna, nir det enskilda initiativet viker eller faller bort pa ett
visst serviceomrdde som normalt hivdas av den privata foretagsam-
heten (samma prop., s. 153). Denna kompetensgrund anges ha
sirskild betydelse i glesbygdsomrdden dir det blivit allt lingre
mellan livsmedelsaffirerna och bensinstationerna. Nir servicenivin
sjunker klart under det acceptabla kan kommunen ha ritt att
ekonomiskt understddja enskilda niringsidkare for att garantera en
viss minimistandard av kommersiell service till hushéllen.

Forbudet mot stdd till foretag i jimforelse med EU-rittens
regler om statsstod

Bestimmelsen 1 2 kap. 8 § KL och EU:s statsstédsregler, som dven
behandlats 1 avsnitt 22.1.2 och 22.2, har vissa likheter sdvitt giller
grundinstillningen till stéd till féretag. De svenska forarbetena
priglas, liksom EU-ritten, av en restriktiv hillning tll stod-
dtgirder, samtidigt som bdde nationell ritt och EU-ritten medger
stod for att Overbrygga marknadsmisslyckanden. Skillnaderna
mellan regelverken ir dock betydande.

Sjilva stodbegreppet har tolkats extensivt inom EU-ritten och
omfattar olika former av gynnande som enligt 2 kap. 8 § KL inte
betraktats som stéd. Som exempel kan nimnas férsiljning av mark
enligt en generell 1gprispolitik. Vidare omfattar det principiella
férbudet mot statsstdd till foretag enligt artikel 107 1 EUF-for-
draget dven stdd till bolag som igs av kommun och landsting
medan 2 kap. 8 § KL endast reglerar stdd till niringslivet i1 tradi-
tionell mening. Det EU-rittsliga féretagsbegreppet omfattar varje
form av verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur och kan
dirmed inbegripa sivil privatigda foretag som foretag som igs av
en kommun eller ett landsting, liksom t.ex. statliga eller kom-
munala organ. Stddgivning som kanaliseras genom offentligigda
bolag, stiftelser eller liknande kan enligt fast praxis frdin EU-dom-
stolen anses ske med statliga medel. EU-domstolen har framhillit
att férmdner som ges direkt eller indirekt med hjilp av statliga
medel betraktas som stéd, och di inbegrips inte endast stéd som
ges direkt av staten utan ocksd stéd som ges av offentliga eller
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privata organ som utsetts eller inrittats av staten, kommuner eller
landsting. A andra sidan anses stéd under vissa beloppsgrinser inte
pdverka samhandeln eller snedvrida konkurrensen och omfattas
dirfér av kommissionens undantag for férsumbart stod, medan
2 kap. 8§ KL inte innefattar nigra motsvarande troskelvirden.
Undantagsmojligheterna dr sammantaget pitagligt mer generdsa
inom EU-ritten in enligt 2 kap. 8 § KL och dess rekvisit ”synner-
liga skil”.

Kommuner och landsting kan enligt kommunallagen genomfdra
stoddtgirder direkt efter det att beslut har fattats i laga ordning,
dock kan sidana beslut ogiltigtérklaras efter laghghetsprovnmg 1
forvaltningsdomstol. EU-ritten bygger diremot pd en princip om
fsrhandskontroll. Atgirder som klassificeras som stéd méste an-
milas till kommissionen och godkinnas innan de sitts 1 verket,
sdvida de inte omfattas av ndgot gruppundantag. D3 ir dtgirderna
automatiskt undantagna, utan féregdende anmilan. For illegala stod
enligt EU-ritten giller en preskriptionstid pd 10 ar.

23.1.4 Forbudet mot att driva spekulativa féretag

Den kommunala verksamheten birs upp av ett allmint, samhilleligt
intresse, till skillnad fr@n det privata niringslivet som har ett klart
uttalat vinstsyfte. Frin rittsliga utgdngspunkter finns emellertid
ingen tydlig grins mellan vad som brukar kallas den kommunala
sektorn och det som 1 dagligt tal betecknas som niringslivet (prop.
1990/91:117,s. 33 f. och s. 151 1.).

Kommuner och landsting har sedan linge haft kompetens att
vara verksamma pd en rad omrdden som vanligen ses som en del av
niringslivet (sedvanlig kommunal affirsverksamhet). Exempel pd
sedvanlig kommunal affirsverksamhet ir bostadsforetag, el-, gas-
och virmeverk, renhdllningsverk, parkeringsanliggningar, buss-,
sparvigs- och sjotrafikféretag, hamnar, flygplatser samt rérelser f6r
att tillhandahilla idrottsarenor och olika fritids- och néjesanligg-
ningar.

Samtidigt finns en stor sektor av niringslivet som traditionellt dr
forbehillen den enskilda foéretagsamheten (det egentliga nirings-
livet). Inom den sektorn f&r kommunerna och landstingen inte
driva verksamhet eller gora andra ingripanden annat in under
mycket speciella forhillanden. I praxis har godtagits verksamhet
som haft ett nira eller naturligt samband med befintlig eller erkind
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kommunal verksamhet (anknytningskompetens). Cafeterior pd
sjukhus dr exempel pd sddan kommunal niringsverksamhet som
accepterats. I praxis har ocksd godtagits att tillfillig 6verproduk-
tion av interna tjinster och produkter siljs pd den 6ppna mark-
naden.

Grinsdragningen fér vad som ir kompetensenlig niringsverk-
samhet f6r kommuner och landsting uttrycks 1 2 kap. 7 § KL. For
att kommunal niringsverksamhet ska fi bedrivas krivs dels att den
drivs utan vinstsyfte, dels att den gir ut pa att tillhandahilla allmin-
nyttiga anliggningar eller tjinster it medlemmarna i kommunen
eller landstinget.

Att verksamheten ska gd ut pd att betjina de egna medlemmarna
for att den ska vara tilldten, hindrar inte att anliggningarna eller
tjdnsterna i praktiken ocksd utnyttjas av andra in kommunmedlem-
mar. Vidare ir det inget som hindrar att kommunerna eller lands-
tingen bildar egna internféretag som enbart betjinar kommunen
eller landstinget, t.ex. ett internt stidbolag (prop. 1990/91:117,
s. 151).

Forbudet mot att driva verksamhet 1 vinstsyfte tar sikte pd
sddana fall d4 huvudsyftet med den kommunala verksamheten ir
att ge vinst. Ndgot absolut vinstférbud giller diremot inte. Bedém-
ningen av i vad min en kommunal verksamhet fir generera dver-
skott och hur detta fir anvindas ligger inom ramen fér tillimp-
ningen av sjilvkostnadsprincipen (prop. 1990/91:117, s.33 f., se
nista avsnitt). I avsnitt 23.2 beskrivs vissa undantag frén bla. for-
budet mot spekulativa foretag och sjilvkostnadsprincipen.

Av 3 kap. 1 § lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter
framgdr att kommuner under vissa forutsittningar fir bedriva
niringsverksamhet 1 syfte att ge personer med funktionshinder
anstillning.

23.1.5 Sjalvkostnadsprincipen

Den kommunala sjilvkostnadsprincipen uttrycks 1 8 kap. 3 ¢ § KL.
Enligt denna bestimmelse fir kommuner och landsting inte ta ut
hégre avgifter in vad som motsvarar kostnaden f6r de tjinster eller
nyttigheter som de tillhandahdller. Principen syftar bla. till att
hindra kommunen frin att utnyttja den monopolsituation som ofta
finns vid avgiftsfinansierad kommunal verksamhet, oberoende av
om verksamheten drivs i egen regi eller pd entreprenad.
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Sjilvkostnadsprincipen giller som huvudregel for all verksamhet
som kommuner och landsting bedriver, vare sig det ir friga om fri-
villig eller specialreglerad verksamhet. Den kommunala fé6rmégen-
hetsférvaltningen eller enskilda kommunala affirsuppgorelser be-
rors dock inte av principen.

I samband med att sjilvkostnadsprincipen skrevs in 1 kom-
munallagen uttalades 1 forarbetena att principen som huvudregel
ocksi omfattar konkurrensutsatt verksamhet, om inte annat ir
sirskilt foreskrivet eller accepterat enligt rittspraxis (prop.
1993/94:188, s. 84). P4 flera sidana omriden har det ansetts moti-
verat med undantag (se avsnitt 23.2).

23.1.6 Likstallighetsprincipen

Enligt likstillighetsprincipen ska kommuner och landsting be-
handla sina medlemmar lika, om det inte finns sakliga skil for
ndgot annat (2 kap. 2 § KL). Principen innebir ett krav pd att kom-
muner och landsting ska iaktta objektivitet och rittvisa 1 sin
behandling av kommunmedlemmarna. Innebérden av detta kan
vara olika inom olika verksamhetsomrdden (prop. 1990/91:117,
5. 149 £.).

En f6ljd av likstillighetsprincipen ir t.ex. att avgiftstaxor som
gynnar kommunmedlemmar som ir folkbokférda pd viss plats i
kommunen kan vara otillitna (jfr RA 1996 ref. 9).

23.1.7 Forbudet mot retroaktiva beslut

Som huvudregel giller enligt 2 kap. 3§ KL att kommuner och
landsting inte f&r fatta beslut med tillbakaverkande kraft som ir till
nackdel f6r medlemmarna. Endast om det finns synnerliga skil for
det f&r sddana beslut fattas.

Forbudet innebir att en kommun eller ett landsting inte har ritt
att retroaktivt dterkalla férméner for medlemmarna eller att med
retroaktiv verkan besluta om nya eller forhéjda pilagor f6r dem
(prop. 1990/91:117, s. 150).
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23.2 Vissa undantag fran de kommunalrittsliga
principerna

En omstindighet som pd nigra omrdden har motiverat undantag
frin de kommunalrittsliga principerna ir att den aktuella verksam-
heten konkurrerar med eller annars har beréringspunkter med det
privata niringslivet. Sirskilt giller detta vissa undantag frn lokali-
seringsprincipen, férbudet mot att driva spekulativa foretag och
sjilvkostnadsprincipen. Flera av undantagen frin bla. dessa
principer ir ocksd hinférliga till verksamhet som ofta bedrivs i
kommunala féretag — 1 ndgra fall giller undantagen dessutom ute-
slutande for sddana foretag.

Utredningen om vissa frigor om statligt stéd m.m. (N 2010:02)
har ett uppdrag som bla. tar sikte pd sjilvkostnadsprincipen. I
utredningsdirektivet anfors att kravet pd att tillimpa denna princip
kan leda till konkurrensproblem nir kommuner och landsting be-
driver frivillig niringsverksamhet inom ramen fér sin kompetens.
En analys ska goras av om det f6r dessa fall ir mojligt att utforma
ett undantag. Aven behovet av en eventuell konsekvensindring i
forbudet mot att bedriva verksamhet i vinstsyfte ska analyseras.
Uppdraget ska redovisas senast den 30 juni 2011.

I det foljande beskrivs vissa av de undantag frdn de kommunal-
rittsliga principerna som giller 1 dag och som ir av sirskilt intresse
nir det giller kommunala féretag.

23.2.1 Energiforsérjning och allmanna vattentjanster

Enligt 7 kap. 1 § ellagen (1997:857) fir kommunala féretag bedriva
produktion av och handel med el samt dirmed sammanhingande
verksamhet utan hinder av bestimmelsen i 2 kap. 1§ KL om
anknytning till kommunens omride eller dess medlemmar. Som
villkor f6r verksamheten giller att den ska bedrivas pa affirsmissig
grund och redovisas sirskilt (7 kap. 2 § ellagen). Genom bestim-
melserna har undantag gjorts frin lokaliserings-, sjilvkostnads- och
likstillighetsprinciperna. Att verksamheten ska bedrivas pd affirs-
missig grund innebir enligt férarbetena (prop. 1996/97:136, s. 168,
och prop. 1993/94:162, s. 167) frimst att foretaget ska tillimpa ett
affirsmissigt beteende och en korrekt prissittning. I férarbetena
anges ocksd att en viss vinstmarginal ska inriknas i priset, om inte
annat undantagsvis dr sirskilt motiverat, samt att de villkor som

523



Kommunalréattsliga principer och undantag fran principerna SOU 2011:43

giller f6r det privata niringslivets affirsdrivande verksamhet alltsd
ska vara vigledande.

Nitverksamhet och distribution av el omfattas endast av undan-
tag frin lokaliseringsprincipen. For detta undantag uppstills krav
pa geografisk nirhet och samband med nitverksamheten 1 den egna
kommunen.

I 38-39 §§ fjirrvirmelagen (2008:263) finns sirskilda bestim-
melser f6r kommunala féretag som bedriver fjirrvirmeverksamhet.
Aven i dessa fall ska verksamheten bedrivas ps affirsmissig grund.
Vidare giller ett undantag frin lokaliseringsprincipen, dock med
viss begrinsning. Verksamheten utanfér kommunen ska ha geo-
grafisk nirhet tll fjirrvirmeverksamheten inom kommunen och
syfta till en indamé&lsenlig fjirrvirmeverksamhet.

Kommunala féretag som bedriver handel med eller distribution
av naturgas omfattas av bestimmelser 1 5 kap. 1-2 §§ naturgaslagen
(2005:403). Bestimmelserna innebir undantag frin lokaliserings-
principen 1 tvd fall, dels vid handel med naturgas och dirmed sam-
manhingande verksamhet, dels vid éverforing av naturgas. Det sist-
nimnda undantaget giller endast 1 geografisk nirhet tll kom-
munens rorledningsnit. Liksom fér produktion av och handel med
el giller att verksamhet i form av handel med naturgas ska redovisas
sirskilt och drivas pd affirsmissig grund. Om foretaget dven be-
driver produktion av och handel med el fir de berérda verksam-
heterna dock redovisas tillsammans.

De beskrivna undantagen enligt ellagen, fjirrvirmelagen och
naturgaslagen giller inte om verksamheten bedrivs i forvaltnings-
form utan endast om verksamheten bedrivs inom ramen fér ett
kommunalt foretag. I forarbetena till bestimmelserna om kom-
munala elféretag angavs bl.a. att reglerna syftar till att kommunen
ska kunna konkurrera pd lika villkor med andra aktérer pa elmark-
naden och att det di bor krivas att kommunen upptrider under
samma associationsform som de andra aktdrerna, vanligtvis aktie-
bolagsform (prop. 1993/94:162, s. 126 och 128). Vidare angavs att
den associationsformen, till skillnad frin férvaltningsformen, ir
avsedd f6r den kommersiella verksamhet det ir friga om. Det
framholls dven vikten av att den konkurrensutsatta verksamheten
hills klart tskild frin annan kommunal verksamhet, s att konkur-
renssnedvridande effekter undviks (jfr prop. 1999/2000:72, s. 63).

Enligt 57 § lagen (2006:412) om allminna vattentjinster fir en
kommun skéta driften av va-anliggningar i andra kommuner, dvs.
undantag har gjorts frin lokaliseringsprincipen. Undantag giller
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dven frin sjilvkostnadsprincipen genom ett krav pd att verksam-
heten ska bedrivas pd affirsmissiga grunder. Verksamheten ska
vidare redovisas skilt frin annan verksamhet.

Undantagen for drift av va-anliggningar ir tillimpliga sivil d&
verksamheten bedrivs 1 férvaltningsform som di den bedrivs av ett
kommunalt féretag (prop. 2005/06:78, s. 153).

23.2.2 Kollektivtrafik och sjuktransporter

Av 3 kap. 3-5 8§ lagen (2009:47) om vissa kommunala befogen-
heter foljer att kommunala aktiebolag fir ingd avtal med trafik-
huvudmin om att utféra lokal och regional linjetrafik eller motsva-
rande med buss, tdg, tunnelbana och spdrvagn (se dven avsnitt
18.2.1). For sidana avtal giller undantag frén lokaliseringsprincipen
(1 kap. 2 §). Verksamheten ska bedrivas pd affirsmissiga grunder
samt sirredovisas. Detta innebir undantag frin sjilvkostnadsprin-
cipen och dven frin férbudet mot spekulativa féretag (1 kap. 3 §).
Lagen om vissa kommunala befogenheter ger iven kommunerna
mojlighet att ingd avtal med landsting om att utféra sjuktransporter
samt hilso- och sjukvird i vintan pd sidana transporter (3 kap.
2§). Som nimnts ovan innebir detta en kompetensutvidgning 1
forhdllande till fé6rbudet mot att ta sig an uppgifter som enbart an-
kommer pd nigon annan. Fér denna verksamhet giller dessutom
undantag frdn lokaliseringsprincipen. Verksamheten ska iven
bedrivas pd affirsmissiga grunder, dvs. med undantag frin sjilv-
kostnadsprincipen och frin férbudet mot spekulativa féretag

(1 kap. 2 och 3 §9).

23.3 Bundenhet for kommunala foretag
23.3.1 Sarskilda atgarder kravs

Utifrin kommunallagens perspektiv giller de kommunalrittsliga
principerna — nir de ir tillimpliga — f6r all kommunal verksamhet.
Kommunallagen giller emellertid endast fér landsting, kommuner
och kommunalférbund och inte f6r sddana privatrittsliga juridiska
personer till vilka vdrden av kommunala angeligenheter kan ha
overlimnats. Ett kommunalt féretag ir alltsd inte bundet av kom-
munallagens bestimmelser om t.ex. de kommunalrittsliga prin-
ciperna. Detta medfor att de kommunalrittsliga principerna méste
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goras bindande for kommunala foretag genom sirskilda dtgirder 1
varje enskilt fall (jfr avsnitt 9.4.1 och 24.1.2). Vilken form dessa
dtgirder mdste ha beror pd vilka associationsrittsliga regler som
giller for det aktuella foretaget.

23.3.2 Sarskilt om bundenhet for aktiebolag

Av 3 kap. 3 § ABL framgsr att det ska anges 1 bolagsordningen om
ett aktiebolag helt eller delvis ska ha annat syfte dn att ge vinst till
aktiedgarna. T s fall ska det ocksd anges hur bolagets vinst och
behillna tillgdngar vid bolagets likvidation ska anvindas. Om det
inte tas in en foreskrift om sirskilt syfte innebir aktiebolagsritten
att bolaget anses ha rent vinstsyfte. Detta medfér att férbudet mot
spekulativa foretag endast kan uppritthillas fér ett kommunalt
aktiebolag genom att det kommunala indamailet anges 1 bolags-
ordningen. Om den specifika verksamheten ir undantagen frin
forbudet mot spekulativa foretag, t.ex. di verksamheten avser
produktion av eller handel med el, saknas behov av foreskrift 1
bolagsordningen.

Enligt 3 kap. 1§ ABL ska ocksd foremdlet fér bolagets verk-
samhet, angivet till sin art, framgd av bolagsordningen. Allmint sett
ir det vanligt att aktiebolag ges en relativt vid formulering av verk-
samhetsféremailet for att mojliggdra viss flexibilitet f6r bolaget. For
kommunala aktiebolag torde diremot gilla ett kommunalréttsligt
krav pd att verksamhetsféremdlet anges timligen preciserat sd att
risk f6r kompetensoverskridanden undviks (se RA83 2:56, RA84
2:25, RA 1989 ref. 117 och avsnitt 24.1.2, se 4ven Stattin, Bolags-
ordning i kommun- och landstingsigda bolag, FT 2010, s. 314 1.).
Med anledning av kravet enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL pd
att fullmiktige ska faststilla det kommunala indamélet med verk-
samheten har i férarbetena ocksd anforts att det inte ir godtagbart
med en allmint héllen formulering som den i rent privata samman-
hang vanliga avslutande meningen att ett bolag ska “idka annan i
samband dirmed stdende rorelse” (prop. 1990/91:117, s. 162). I det
sammanhanget har ocks3 angetts bl.a. att det kommunala inda-
maélet t.ex. kan preciseras s att det blir klart att de olika grund-
satser som giller {6r kommunal verksamhet enligt kommunallagen,
exempelvis likstillighetsprincipen, ska gilla for bolagets verk-
samhet.
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Av praxis féljer att den 1 bolagsordningen angivna verksamheten
1 princip miste begrinsas sd att den inte kommer att omfatta annat
in vad som utgér en kommunal angeligenhet (RA83 2:56). Praxis
ger dock inte uttryck for att det giller ett absolut krav pd att en
sddan begrinsning anges 1 bolagsordningen 1 stillet for att t.ex. tas
in 1 ett avtal. Avgorande synes vara att vidtagna dtgirder — i bolags-
ordningen eller annars — ger tillrickliga garantier f6r att bolaget
inte vid verksamhetens utdévande 6verskrider grinserna for den
kommunala kompetensen (RA 1989 ref. 117).

Nir det giller sjilvkostnadsprincipen enligt 8 kap. 3 ¢ § KL har i
forarbetena till bestimmelsen angetts att tillimpningen av prin-
cipen 1 det enskilda fallet, i de fall kommunen eller landstinget
utfér en uppgift genom egna foretag, behover regleras i avtal,
bolagsordningar eller andra liknande rittsliga dokument (prop.
1993/94:188, s. 82).
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24 Rattslig provning av de
kommunalrattsliga principernas
efterlevhad

Att det finns begrinsningar f6r kommunernas och landstingens
kompetens innebir att kommunala tgirder antingen kan vara
tillitna eller otillitna. Eftersom de kommunalrittsliga principerna
inte har ett helt klart inneh8ll kan det dock 1 vissa fall vara svirt att
bedéma om en 4tgird ir kompetensenlig. Motsvarande giller fér
dtgirder som vidtas av kommunala foretag.

Ett 6verskridande av de kommunalrittsliga principerna fir gene-
rellt sett o6nskade konsekvenser om in dessa ir olika beroende pd 1
vilket avseende principerna &verskrids. Att en kommun t.ex. dver-
skrider lokaliseringsprincipen kan medfoéra att skattemedel frin
kommunmedlemmarna anvinds pd ett sitt som inte ir till nytta for
kommunen eller medlemmarna. Ett 6verskridande av likstillighets-
principen innebir att medlemmarna i kommunen eller landstinget
behandlas olika utan objektiv grund. Kommunal verksamhet 1 strid
med sjilvkostnadsprincipen kan innebira att en monopolstillning
utnyttjas. Kommunal niringsverksamhet som faller utanfér vad
som ir sedvanlig (kompetensenlig) kommunal affirsverksamhet
riskerar vidare att skada forutsittningarna for privat niringsverk-
samhet av samma slag.

Med hinsyn till de negativa konsekvenserna av ett kompetens-
overskridande mdste de kommunala kompetensreglerna vara fére-
nade med kontrollmekanismer. Sidana finns ocks3 1 lagstiftningen i
form av bla. revision, laglighetsprévning och ett nyligen infort
system f6r konfliktlosning vid offentlig siljverksamhet pd mark-
naden. Utomstiende granskning av kommuners och landstings
verksamhet har ocksd andra former, exempelvis omfattas kom-
munala myndigheter av Justiticombudsmannens tillsyn. De kom-
munala féretagen stdr diremot inte under tillsyn av Justitie-
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ombudsmannen annat in i friga om utlimnande av allminna och
offentliga handlingar. Aven medias granskning av offentlig verk-
samhet ir en viktig form av kontroll av den kommunala verksam-
heten.

24.1 Laglighetsprovning
24.1.1 En oversikt

For kommunala beslut enligt speciallagstiftningen giller ofta sir-
skilda regler om 6verklagande. I dessa fall kan domstolsprévningen
ta sikte pd bdde frigor om laglighet och limplighet. Om det dir-
emot saknas sirskilda bestimmelser om verklagande kan besluten
overklagas med stéd av reglerna om s.k. laglighetsprévning i
10 kap. KL (jfr 10 kap. 3§ KL). Domstolsprovningen kan di
endast avse beslutens laglighet och har ocksd 1 6vrigt flera sirdrag,
bl.a. i friga om vem som har taleritt.

Overklaganden enligt bestimmelserna om laglighetsprévning
kan sigas utgora en form av medborgartalan. Andamélet med regle-
ringen ir att se till att den kommunala sjilvstyrelsen utévas pa ett
rittsenligt sitt (prop. 1990/91:117, s. 132).

Enligt 10 kap. 1 § KL har varje medlem av en kommun eller ett
landsting ritt att {3 lagligheten av kommunens eller landstingets
beslut provad genom att 6verklaga dem hos férvaltningsritten.
Nigot krav pd att den som 6verklagar ska vara berord av beslutet,
utdver 1 sin egenskap av medlem, stills inte. Omvint giller emel-
lertid att en person som inte ir medlem saknar ritt att 6verklaga,
oavsett 1 vad min han eller hon annars berérs av det aktuella
beslutet.

Beslut som fattats av en gemensam nimnd fir 6verklagas av
varje medlem i de samverkande kommunerna eller landstingen. P4
likartat sitt fir ett kommunalférbunds beslut éverklagas av varje
medlem 1 de kommuner eller landsting som ingdr i kommunalfér-
bundet. S&dana beslut fir dessutom 6verklagas av férbundsmed-
lemmarna.

I 10 kap. 2 § finns en uttémmande upprikning av sidana beslut
som kan 6verklagas. Fér kommuner och landsting omfattar denna
alla beslut av fullmiktige samt sddana beslut av bl.a. nimnderna
som inte ir av rent férberedande eller rent verkstillande art. For
kommunalférbund omfattar upprikningen alla beslut av den be-
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slutande férsamlingen samt sidana beslut av bl.a. férbundsstyrelsen
eller andra nimnder som inte dr av rent férberedande eller rent
verkstillande art. Beslut som revisorer fattar om sin férvaltning och
om jiv kan ocksd 6verklagas.

Talan om laglighetsprovning vicks hos férvaltningsritten, vars
beslut kan 6verklagas till kammarritten. Mot kammarrittens beslut
kan talan féras hos Hogsta forvaltningsdomstolen (tidigare be-
nimnd Regeringsritten). Vid 6verklagande till kammarritten och
Hogsta forvaltningsdomstolen krivs prévningstillstdnd.

Enligt 10 kap. 6 § KL ska ett 6verklagande ha kommit in till for-
valtningsritten inom tre veckor frdn den dag di det tillkinnagavs
pd kommunens, landstingets eller kommunalférbundets anslags-
tavla att protokollet éver beslutet justerats. Tidsfristen for ver-
klagande av en gemensam nimnds beslut riknas frin det att till-
kinnagivandet, att protokoll &ver beslutet justerats, har anslagits pd
anslagstavlorna 1 samtliga samverkande kommuner och landsting.

Anslaget om protokollsjusteringen miste vara uppsatt pd
anslagstavlan under hela klagotiden for att tiden ska 16pa ut. Har
ingen 6verklagat inom denna tid vinner beslutet laga kraft. Beslutet
star di fast oavsett om det ir kompetensenligt eller inte.

Vid en laglighetsprévning kan besluten endast angripas med ut-
gingspunkt 1 vissa grunder. Dessa ir att beslutet inte har tillkom-
mit 1 laga ordning, att beslutet hinfér sig till nigot som inte ir en
angeligenhet f6r kommunen eller landstinget, att det organ som
fattat beslutet har 6verskridit sina befogenheter eller att beslutet
strider mot lag eller annan férfattning (10 kap. 8 § forsta stycket
KL). De sistnimnda tvd grunderna ir inte tillimpliga i1 friga om
vissa beslut om budgetens innehall.

Den som 6verklagar behéver inte uttryckligen dberopa nigon av
grunderna utan det visentliga ir att de fel som patalas kan hinforas
till nigon av dessa. Domstolen idr annars bunden av klagandens ut-
formning av talan och klaganden méste innan klagotiden 16pt ut ha
hinvisat till samtliga de omstindigheter som gor beslutet olagligt
(10 kap. 10§ KL). Felaktigheter som &beropas efter klagotidens
utgdng beaktas alltsd inte. Diremot har klaganden méjlighet att
under pdgdende process utveckla sin talan.

Provningen omfattar endast lagligheten av ett beslut och inte
dess limplighet eller skilighet. Bifalls 6verklagandet kan domstolen
endast upphiva — kassera — beslutet. Ndgot annat beslut fr inte
sittas 1 det overklagade beslutets stille (10 kap. 8 § tredje stycket
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KL). Domstolen kan alltsd inte indra beslutets innehall eller 3ligga
kommunen eller landstinget att fullgéra en viss prestation.

Ett beslut som kan &verklagas enligt bestimmelserna om laglig-
hetsprovning fir verkstillas innan det har vunnit laga kraft om inte
sirskilda skil talar mot det (10 kap. 14 a § KL). Om ett beslut upp-
hivs av domstol och det avgérandet vinner laga kraft ska emellertid
rittsliget 3terstillas i den utstrickning det ir mojligt. Beslut om
rittelse av verkstilligheten ska meddelas utan oskiligt drojsmaél
(10 kap. 15 § KL).

24.1.2 Laglighetsprovning av beslut angaende kommunala
foretag

Bestimmelserna om laglighetsprovning ger mojlighet att 6verklaga
beslut som fattats av interna kommunala organ (10 kap. 2 § KL).
Beslut av kommunala foéretag kan diremot inte 6verklagas. En
provning av ett kommunalt féretags verksamhet kan ind3 stad-
kommas pi ett indirekt sitt genom &verklagande av kommunens
eller landstingets beslut rorande foretaget. Det giller inte bara
beslut om foretagsbildning utan ocksd andra senare beslut som rér
kommunala foretag, diribland sidana stillningstaganden av full-
miktige som ska foregd viktigare beslut 1 féretagen enligt 3 kap.
17-18 §§ KL (jfr avsnitt 9.4.2). I rittspraxis finns flera exempel pa
laglighetsprovning av kommunala beslut angiende kommunala
foretag.

_Regeringsritten (numera Hogsta férvaltningsdomstolen) fann i
RA 1974 ref. 41 att ett beslut som fattats av kommunfullmiktige i
Falképings kommun och som avsdg beviljande av ett bidrag om
visst belopp till ett av kommunen heligt aktiebolag var befogen-
hetséverskridande. Enligt Regeringsritten var den 1 bolagsord-
ningen angivna verksamheten — att dga och férvalta fast egendom —
inte begrinsad till sidana uppgifter som kunde anses vara kom-
munala angeligenheter och gick alltsd 6ver grinserna f6r den kom-
munala kompetensen Aven den verksamhet som bolaget faktiskt
utdvade gick till en inte ovisentlig del utéver vad som var kom-
munala angeligenheter. Vidare konstaterade Regeringsritten att
anslaget till bolaget inte var férenat med villkor som sikerstillde att
medlen uteslutande skulle komma att anvindas f6r behov som
kommunen fick tillgodose.
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I RA83 2:56 var frigan om Stockholms lins landsting hade 6ver-
skridit sin kompetens genom ett principbeslut om att bl.a. bilda ett
aktiebolag for viss verksamhet. Enligt forslaget till bolagsordning
skulle bolaget ha till fé6remdl f6r sin verksamhet att bedriva pen-
ningrérelse och dven dga och forvalta fast och 16s egendom samt
driva annan 1 samband dirmed stiende rorelse. Verksamhetens
syfte var att stimulera tillkomst och utveckling av affirs- och
industriell verksamhet i linet. Regeringsritten konstaterade att det
ligger inom den kommunala kompetensen att allmint frimja
niringslivets utveckling 1 kommunen. Om en kommun avser att 1
detta syfte verka genom ett sirskilt rittssubjekt krivs dock, enligt
Regeringsritten, att den 1 stadgar eller bolagsordning angivna
verksamheten begrinsas s& att den inte kommer att omfatta annat
in vad som slunda utgoér en kommunal angeligenhet. Det aktuella
bolagets verksamhet, som den angavs 1 bolagsordningen, var enligt
Regeringsritten inte begrinsad till handhavande av sddana upp-
gifter som utgér kommunala angeligenheter pd niringslivets om-
rde. Landstingets beslut var dirfér inte kompetensenligt.

RA84 2:25 gillde ett beslut av kommunfullmiktige i Pited kom-
mun. Beslutet innefattade bl.a. att ett aktiebolag, som helt dgdes av
kommunen, gavs i uppdrag att handligga allmint niringslivsbe-
frimjande dtgirder inom ramen f6r kommunens kompetens och av
kommunfullmiktige beviljade anslag. Kammarritten i Sundsvall,
vars dom Regeringsritten inte indrade, anférde bla. féljande.

I det uppdrag fullmiktige limnat bolaget har inte nirmare angivits vad
som avses med allmint niringslivsbefrimjande dtgirder. Uppdragets
omfattning har dirigenom blivit obestimt. En viss precisering av upp-
draget fir anses ligga i att itgirderna ska falla inom ramen f6r den
kommunala kompetensen. En sidan precisering framstdr dock som
otillricklig med hinsyn till att uppkommande kompetensfrigor kan
antas 1 minga fall bli svirbedémbara. Eftersom det ir bolaget som i
foérsta hand har att ta stillning i dessa frigor 4r risken fér kompetens-
dverskridanden vid verksamhetens utévande ptaglig. Genom beslutet
har fullmiktige dirfor 6verskridit sin befogenhet.

Laglighetsprovningen i RA 1989 ref. 117 avsig ett beslut av Orebro
lins landsting om att bla. teckna aktier i ett aktiebolag och att
godkinna ett forslag till bolagsordning fér bolaget. Enligt bolags-
ordningen skulle bolaget ”dels limna administrativ och finansiell
service till kommuner, kommunala bolag och kommunala stiftelser
i Orebro lin, dels i samma syfte dga och férvalta virdepapper, dock
ej aktier”. Foreskriften om att bolaget skulle dga och forvalta virde-
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papper gav enligt Regeringsritten utrymme for att bolagets verk-
samhet kunde komma att omfatta renodlad handel med virde-
papper (dock inte aktier), vilket inte var en kommunal angeligen-
het. Vidare var verksamheten inte heller pd annat sitt omgirdad
med villkor som sikerstillde att anslagna medel uteslutande skulle
komma att anvindas for behov som landstinget hade befogenhet
att tillgodose. Genom beslutet bedémdes landstinget dirfér ha
dverskridit sin kompetens (jfr RA 1994 ref. 65).

I RA 1992 ref. 52 hade ett beslut av kommunfullmiktige i Umes
kommun o6verklagats. Beslutet innebar att kommunens ritt till
andelskraft frdn en kraftstation upplits till ett kommunigt aktie-
bolag mot ett arligt arrende. En fr8ga var om arrendets storlek
kunde innebira att sjilvkostnadsprincipen kringgicks. Regerings-
ritten bedémde att detta kunde bli fallet och anfoérde bla. att nir
en kommun bedriver en verksamhet genom ett bolag fir detta inte
medfora att viktiga kommunalrittsliga grundsatser, bl.a. sjilvkost-
nadsprincipen, sitts &t sidan 1 forhdllande tll de slutliga for-
brukarna. Ett sidant &sidosittande kunde enligt Regeringsritten
foreligga om kommunen styr bolagets verksamhet s att det tvingas
ta ut en hogre avgift 4n vad kommun sjilv hade tillitits géra om
verksamheten bedrivits 1 egen regi. I det aktuella fallet ansigs dock
inte visat att den avtalade ersittningen dversteg kommunens egna
kostnader med mer dn vad som var godtagbart.

24.1.3 Laglighetsprovning i de fall det temporara in house-
undantaget ar tillampligt

Fore inférandet av den ildre lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling, ALOU, kunde kommunala upphandlingsbeslut &ver-
klagas genom laglighetsprévning enligt 10 kap. KL. Genom ALOU
avskaffades den mojligheten samtidigt som det i stillet inférdes en
mojlighet f6r leverantdrer att anséka om 6verprévning hos allmin
forvaltningsdomstol samt att vicka talan om skadestdnd vid allmin
domstol (6 kap. ALOU, jfr prop. 1992/93:88, s. 48). Av 6 kap. 5 §
ALOU i ursprunglig lydelse framgick att ett beslut p3 vilket lagen
var tillimplig inte fick &verklagas med stod av 10 kap. KL (jfr
10 kap. 3§ KL). En motsvarande bestimmelse finns numera i
16 kap. 3 § LOU och 16 kap. 3 § LUF.

Dagens regelverk innebir att rittslig provning av kommunala
beslut enligt LOU kan ske med stéd av bestimmelserna 1 16 kap.
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LOU. Dessa regler mojliggor for leverantdrer som anser sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada att anséka om &verprévning hos
allmin foérvaltningsdomstol (16 kap. 1 § LOU). En leverantor kan
ocksd vicka talan om skadestdnd vid allmin domstol (16 kap. 21 §
LOU). Motsvarande regler finns 1 16 kap. LUF.

Den temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10 a § LOU medfor bl.a.
att kommuners och landstings anskaffning frin kommunala fére-
tag, kommunalférbund och gemensamma nimnder inte omfattas av
LOU om kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda. Nir
foérutsittningarna 1 bestimmelsen ir uppfyllda, t.ex. d& avtal slutits
mellan en kommun och ett kommunalt féretag, uppkommer nim-
ligen inte ett kontrakt 1 lagens mening. Eftersom de dtgirder som
vidtagits av kommunen dirmed inte ir att se som offentlig upp-
handling, enligt definitionen av detta begrepp (2 kap. 13 § LOU),
giller inte LOU f6r kommunens foérfarande (1 kap. 2§ forsta
stycket LOU, se dven avsnitt 2.2.2). Detta innebir att ett kom-
munalt beslut om anskaffning med stéd av bestimmelsen 1 2 kap.
102§ LOU inte kan angripas enligt 16 kap. LOU, om férutsitt-
ningarna i bestimmelsen ir uppfyllda. OFUKI-utredningen
konstaterar att ett sidant beslut diremot kan 6verklagas enligt
10 kap. KL. En grund foér upphivande av beslutet sisom olagligt
torde kunna vara t.ex. att bolagsordningen etc. inte innehéller fore-
skrifter som begrinsar foretagets kompetens 1 enlighet med de
kommunalrittsliga principerna eller att féretagets verksamhet de
facto inte ir kompetensenlig (jfr avsnitt 9.4.2).

Det bor framhaillas att méjligheten till laglighetsprévning av ett
kommunalt anskaffningsbeslut endast finns di samtliga férutsitt-
ningar enligt 2 kap. 102§ LOU ir uppfyllda. Om t.ex. erforderlig
kontroll enligt kontrollkriteriet inte finns eller om verksamhets-
kriteriet inte ir uppfyllt, s ir LOU tillimplig. I s&dana fall kan for-
farandet endast komma under domstolsprévning enligt regleringen
116 kap. LOU.

24.2 Konfliktlosning vid offentlig saljverksamhet pa
marknaden

Den 1 januari 2010 inférdes ett helt nytt system for konflikt-
16sning vid offentlig siljverksamhet pd marknaden genom vissa nya
regler 1 3 kap. 27-32 §§ konkurrenslagen (2008:579). Konkurrens-

535



Réttslig provning av de kommunalrattsliga principernas efterlevnad SOU 2011:43

problem mellan offentlig och privat sektor utgér bakgrund till
lagstiftningen.

Det nya regelverket tar sikte pd siljverksamhet av ekonomisk
eller kommersiell natur, dock inte till den del den bestdr 1 myndig-
hetsutévning. Regelverket innebir enligt 3 kap. 27 § att staten, en
kommun eller ett landsting f&r férbjudas att 1 en sddan siljverk-
samhet tillimpa ett visst forfarande om det snedvrider, eller ir dgnat
att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv konkurrens pd
marknaden eller om det himmar, eller ir ignat att himma, fore-
komsten eller utvecklingen av en sddan konkurrens. Férbud far inte
meddelas nir det giller férfaranden som ir forsvarbara frin allmin
synpunkt.

Vidare fr enligt 3 kap. 27 § en kommun eller ett landsting dven
forbjudas att bedriva en wviss siljverksambet om denna ir konkur-
renssnedvridande, dock inte om verksamheten ir férenlig med lag.

Det som anges i 3 kap. 27 § giller dven ett forfarande eller en
verksamhet 1 en annan juridisk person som staten, en kommun eller
ett landsting direkt eller indirekt har ett dominerande inflytande
over genom igarskap, finansiell medverkan, gillande regler eller pd
annat sitt (3 kap. 28 §). Det som anges om staten, en kommun eller
ett landsting tillimpas d4 p4 den juridiska personen.

Forbud fir meddelas av Stockholms tingsritt pd talan av Kon-
kurrensverket. Om Konkurrensverket for ett visst fall beslutar att
inte vicka talan, fir talan i stillet vickas av ett foretag som berérs
av forfarandet eller verksamheten (3 kap. 32 §).

I forarbetena till de nya reglerna beskrivs bl.a. att ingripanden
mot kommunal verksambet av visst slag ir begrinsade till vad som
ir kompetensoverskridande enligt kommunallagen samt konkur-
renssnedvridande. Vidare beskrivs att det 1 friga om ett forfarande 1
en verksamhet som ir kompetensenlig krivs sivil konkurrenssned-
vridning som att férsvarbarhet saknas. Forsvarbarhet kan finnas
bl.a. mot bakgrund av bestimmelser 1 kommunallagen (prop.
2008/09:231,s. 55 och s. 58 1.).

Konfliktlosningssystemet innebir en ny mojlighet att komma
till ritta med viss kompetensstridig verksamhet 1 sivil kommuner
och landsting som kommunala féretag. Systemet ger bla. foérut-
sittningar f6r en direkt prévning av kompetensenligheten av kom-
munala foretags verksamhet.

536



25  Behov av atgarder

I OFUKI-utredningens direktiv beskrivs att det finns behov av att
analysera om det forhillandet att de kommunala bolagen inte direkt
binds av de kommunalrittsliga principerna medfér principiella eller
andra problem 1 forhillande till regleringen av annan kommunal
verksamhet.

I detta kapitel redovisas OFUKI-utredningens bedémning av
vilka problem som kan finnas med anledning av att de kommunala
foretagen inte binds direkt av de kommunalrittsliga principerna.
En niraliggande friga, som OFUKI-utredningen ocksi funnit an-
ledning att behandla i detta sammanhang, ir vilka problem som kan
finnas avseende mojligheterna att dstadkomma rittslig prévning av
om den verksamhet som bedrivs av kommunala féretag ir forenlig
med de kommunalrittsliga principerna, i jimférelse med vad som
giller f6r annan kommunal verksamhet.

OFUKI-utredningen har funnit att vissa dtgirder bor foreslas.
Aven dessa forslag dterfinns i detta kapitel.

25.1 De kommunalrattsliga principerna ar inte direkt
bindande

Som angetts 1 avsnitt 23.3 krivs en sirskild dtgird for att de kom-
munalrittsliga principerna ska gilla for de kommunala féretagen.
Detta innebir en skillnad jimfort med vad som giller for kom-
munal verksamhet 1 egen regi. I praktiken kan skillnaden undan-
rojas genom att skyldigheten f6r kommuner och landsting att gora
principerna bindande f6r de kommunala féretagen efterlevs. Att
det krivs en sirskild &tgird innebir emellertid att t.ex. en kommun
som driver verksamhet genom ett aktiebolag av forbiseende eller
annan anledning kan férsumma att géra nigon eller alla av prin-
ciperna bindande f6r bolaget.

537



Behov av atgirder SOU 2011:43

25.1.1 Kommunalrattsliga principer i bolagsordningarna for
kommunala aktiebolag

OFUKI-utredningen har genomfért en begrinsad undersékning av
1 vilken utstrickning bolagsordningar f6r kommunalt dgda aktie-
bolag innehiller indam&lsbestimmelser och ger uttryck fér lokali-
serings-, sjilvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Undersok-
ningen omfattar 99 bolagsordningar som inhimtats frin Bolags-
verket och som avser sdvil bolag som igs antingen av en ensam
kommun, ett ensamt landsting eller ett ensamt kommunalférbund
som bolag som igs gemensamt av flera kommuner eller landsting.
Den omfattar diremot inga bolag med inslag av privat igande.
Bolagen fordelar sig 6ver hela landet och pd flera branscher, bl.a.
avfallshantering, fastighetsverksamhet, hotell-, restaurang- och
kulturverksamhet, niringslivsutveckling samt sjukvérd.

For resultatet av undersékningen har hinsyn tagits till att det
for vissa verksamheter kan gilla undantag frin férbudet mot
spekulativa foretag eller de ovriga undersékta principerna. Vad
giller indamilsbestimmelser har vidare endast undersékts huruvida
sddana 6ver huvud taget férekommer, dvs. inte bedémts i vad min
de genom sitt innehdll tydliggér att bolaget helt eller delvis har ett
annat syfte dn att ge vinst. Ndgon bedémning av om angivet inda-
mél eller verksamhetsférema3l dr sddant att ett allmint intresse kan
antas bli tillgodosett genom verksamheten har inte heller gjorts.

Mot bakgrund av beskrivningen av de verksamhetsféremal som
angetts 1 bolagsordningarna bedémer OFUKI-utredningen att
21 av dessa, dvs. ungefir en femtedel, saknar indamalsbestimmelse,
trots att férbudet mot spekulativa foretag kan antas gilla for hela
eller delar av den verksamhet som bedrivs. Ett exempel ir en
bolagsordning dir verksamhetens féremél anges vara att insamla,
transportera och behandla avfall och att driva annan dirmed fér-
enlig verksamhet. Ett andra exempel ir en bolagsordning dir
bolagets verksamhetstéremal anges vara att utveckla en lingsiktig
verksamhet avseende entreprenader och servicetjinster inom
energi- och IT-kommunikationsomridet 1 sédra Sverige samt dir-
med férenlig verksamhet. I ett tredje exempel anges att bolaget ska
bedriva konferensverksamhet, turistbyriverksamhet, marknads-
foring av turism och férsiljning/bokning och guidning samt
produktutveckling och dirmed férenlig verksamhet.

Konsekvensen av att det saknas bestimmelser om det kom-
munala indamdlet i en bolagsordning ir att bolaget anses ha rent
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vinstsyfte, trots att ett sddant syfte stir i strid med den kommunal-
rittsliga huvudregeln om férbud mot spekulativa féretag (se avsnitt
9.4.2). Om bolagets verksamhet helt eller delvis ska ha ett annat
syfte dn att ge vinst till férdelning mellan aktieigarna ska nimligen
detta anges 1 bolagsordningen (3 kap. 3 § ABL).

I fler dn hilften av de undersokta bolagsordningarna kommer
vidare inte en eller flera av lokaliserings-, sjilvkostnads- eller lik-
stillighetsprinciperna till uttryck, trots att dessa kan antas gilla for
hela eller delar av den verksamhet som bedrivs enligt verksamhets-
foremalet. Avsaknaden av uttryck for dessa principer 1 bolagsord-
ningarna behéver dock inte med nédvindighet innebira att prin-
ciperna inte gjorts bindande f6r bolagen. Detta kan nimligen ha
sikerstillts pd annat sitt, t.ex. genom avtal eller genom bolags-
stimmoanvisningar. OFUKI-utredningens undersékning avser inte
féorekomsten av andra bindande instrument in bolagsordningarna.

Att undersokningen av de granskade bolagsordningarna ger ett
visst resultat 1 friga om forekomsten av bestimmelser som ger ut-
tryck for de kommunalrittsliga principerna kan inte omedelbart
liggas till grund for slutsatsen att omstindigheterna ir likartade for
de 6vriga kommunalt dgda aktiebolagen 1 Sverige. Undersékningen
antyder likvil enligt OFUKI-utredningens mening att det ir van-
ligt att bolagsordningar f6r kommunala aktiebolag saknar bestim-
melser som ger uttryck foér forbudet mot spekulativa foretag eller
for lokaliserings-, sjilvkostnads- eller likstillighetsprincipen.

25.1.2 Problem med att de kommunalrattsliga principerna inte
ar direkt bindande

Synpunkter frin referensgruppen

Som angetts 1 avsnitt 15.4 har OFUKI-utredningen hillit tvi refe-
rensgruppsméten  vid vilka synpunkter inhimtats fr@n vissa
organisationer. Sirskilt vid det andra motet, den 15 september
2010, limnades vissa synpunkter angdende de kommunalrittsliga
principerna i férhillande till kommunala bolag.

Synpunkterna avsdg frigan om 1 vad min det férhéllandet att de
kommunala bolagen inte binds direkt av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem 1 férhillande till
regleringen av annan kommunal verksamhet. Vidare avsig syn-
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punkterna frigan om vilka tgirder som bér vidtas for att 18sa
eventuella problem.

Sveriges advokatsamfund, Féretagarna och Atervinnings-
industrierna anférde att det borde finnas krav pd att de kommunal-
rittsliga principerna ska vara inskrivna 1 bolagsordningarna for de
kommunala bolagen. Aven Almega, vars uppfattning i och for sig
angavs vara att kommunal verksamhet inte bor bedrivas i bolags-
form, anforde att de kommunalrittsliga prmc:lperna boér skrivas in 1
bolagsordningarna. Atervmnmgsmdustrlerna ansig att det ocksd
bér finnas en revisionsplikt avseende att s3 sker.

Bl.a. Foretagarna angav att konkurrensproblem uppkommer om
de kommunalrittsliga principerna inte f6ljs. Advokatsamfundet
pekade dock pa att bundenhet av sjilvkostnadsprincipen kan leda
till vissa problem pi konkurrensutsatta marknader. Aven Kom-
munala Foretagens Samorganisation (KFS) anfoérde att sjilvkost-
nadsprincipen ger upphov till konkurrensproblem.

KFS pekade vidare pd att det gdr att 8stadkomma bundenhet for
ett kommunalt bolag att f6lja de kommunalrittsliga principerna
genom anvindning av andra instrument in bolagsordningen. KFS
anforde ocksd att alla kommunala bolag inte bor bedomas lika i
frdgan huruvida problem finns. Sveriges Allminnyttiga Bostads-
foretag (SABO) ansdg inte att det fanns nigra problem med att de
kommunala bolagen inte binds direkt av de kommunalrittsliga
principerna.

Avfall Sverige angav att det utifrin det kommunala sjilvstyret
kan ifrdgasittas om de kommunalrittsliga principerna behdver
skrivas in 1 bolagsordningarna fér de kommunala bolagen. Avfall
Sverige anférde vidare att gillande undantag frén principerna méste
beaktas. Aven Sveriges advokatsamfund angav att en skyldighet att
de kommunalrittsliga principerna ska skrivas in 1 bolagsordningen
skulle kunna vara svirférenlig med den kommunala sjilvstyrelsen.
Foéretagarna ansig diremot att det kommunala sjilvstyret inte
borde utgoéra nigot sddant hinder.

Nigra organisationer tog upp att det finns en koppling mellan
férekomsten av foreskrifter om de kommunalrittsliga principerna i
bolagsordningen fér ett bolag och mojligheterna f6r en kommun
att uppnd kontroll éver bolaget enligt EU-domstolens praxis om
kontrollkriteriet. Almega anférde att det, inte minst fér den kom-
mun som vill uppnd kontroll i enlighet med kontrollkriteriet dver
ett bolag, finns ett behov av att de kommunalrittsliga prmc1perna
skrivs in i bolagsordningen. Féretagarna angav att om principerna
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inte efterlevs borde det finnas risker utifrdn tillimpning av
kontrollkriteriet. Sveriges advokatsamfund ansdg att det bor anges i
motiven till ett permanent in house-undantag, men inte i lagtexten,
att en omstindighet som talar f6r kontroll ir att de kommunal-
rittsliga principerna tagits in 1 bolagsordningen. Avfall Sverige
stillde sig ytterst tveksam till mojligheten att 1 en lagstiftning om
ett in house-undantag stilla krav pd att de kommunalrittsliga prin-
ciperna ska skrivas in i bolagsordningen.

I 6vrigt anférde Atervinningsindustrierna att det ir vanligt att
irenden inte fors frin kommunala bolag till fullmiktige for still-
ningstagande 1 den utstrickning detta ska ske.

Utredningens uppfattning

Som angetts ovan ir en f6ljd av att det krivs sirskilda dtgirder for
att de kommunalrittsliga principerna ska bli bindande fér ett kom-
munalt féretag att det finns en risk att skyldigheten att vidta sddana
dtgirder inte efterlevs. Ett kommunigt bolag kan dirigenom
komma att {3 en visentligt vidare kompetens in vad som automa-
tiskt hade gillt f6r kommunen om denna bedrivit verksamheten 1
egen regi. Om t.ex. lokaliseringsprincipen inte gjorts bindande for
bolaget finns det formellt inga hinder for detta att bedriva verk-
samhet utanfér kommunens geografiska omride. Utan erforderligt
angivande av indamal i bolagsordningen kommer bolaget vidare att
ha vinstmaximering som syfte. Om bolagsstyrelsen i ett sddant fall
ind3 agerar efter ett kommunalt indamal kan dtgirderna dessutom
vara 1 konflikt med associationsritten.

OFUKI-utredningens undersdkning av bolagsordningar visar
att férbudet mot spekulativa féretag inte gjorts bindande for flera
kommunala foretag, trots att sd bort ske. Vidare visar undersok-
ningen att iven andra kommunalrittsliga principer inte gjorts
bindande for flera féretag genom féreskrifter 1 bolagsordningarna.
OFUKI-utredningen bedémer mot denna bakgrund att det gene-
rellt sett finns en konkret risk for att de kommunalrittsliga
principerna inte gors bindande f6r kommunala féretag. Det finns
dirmed ocksd reella problem i friga om begrinsningen av de
kommunala foretagens formella kompetens. Detta giller enligt
OFUKI-utredningens mening oavsett 1 vad min de kommunala
foretag for vilka principerna inte gjorts bindande ind4 agerar efter
dessa. Nigon undersdkning av i vilken utstrickning sd ir fallet har
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inte varit mojlig att genomfora inom ramen fér OFUKI-utred-
ningens uppdrag.

Visserligen finns en mojlighet fér kommunmedlemmar att
overklaga t.ex. kommunfullmiktiges beslut att éverlimna kom-
munala angelidgenheter till ett bolag och det kan ocksé antas att ett
sddant beslut — eller senare kommunala beslut angdende bolaget —
skulle upphivas om de kommunalrittsliga principerna inte gjorts
bindande fér bolaget. Laglighetsprévningsinstitutet kan dock inte
fullt ut kompensera for risken att de kommunalrittsliga prin-
ciperna inte gors bindande fér de kommunala féretagen. Mojlig-
heterna till laglighetsprévning dr begrinsade, bla. pd si sitt att
endast kommunmedlemmar fir overklaga kommunfullmiktiges
beslut och endast inom en begrinsad tid. Dirtill krivs bl.a. att den
klagande inom denna tid 8beropat de omstindigheter som innebir
att beslutet ir olagligt for att domstolen ska kunna ligga dem till
grund for sin beddmning. En grundliggande férutsittning f6r lag-
lighetsprévning dr ocksd att det de facto fattats ett beslut. Efter
beslutet om éverlimnande av den aktuella kommunala angeligen-
heten kan verksamheten i ett kommunalt bolag pigd under ling tid
utan att fullmiktige eller ndgon nimnd nédvindigtvis behéver fatta
nigot beslut angiende bolaget. Ett beslut som fattas av det kom-
munala bolaget kan vidare inte alls 6verklagas enligt bestimmel-
serna om laglighetsprovning 1 10 kap. KL. OFUKI-utredningen
anser dirfor att det finns anledning att nirmare 6verviga hur de
kommunala féretagens bundenhet av principerna kan sikerstillas
bittre dn enligt dagens regelverk (se avsnitt 25.3).

25.2 Mojligheterna till rattslig provning

Aven om de kommunalrittsliga principerna ir direke tillimpliga for
kommunal verksamhet som bedrivs i egen regi av en kommun eller
ett landsting, kan det av olika anledningar fé6rekomma att verksam-
heten stdr i strid med dessa. P4 motsvarande sitt kan férekomma
att verksamhet som bedrivs av ett kommunalt féretag strider mot
principerna i fall di dessa gjorts bindande for foretaget. Att prin-
ciperna gjorts bindande behdover alltsd inte med nédvindighet inne-
bira att all verksamhet ir kompetensenlig. Som angetts inlednings-
vis 1 kapitel 24 riskerar kompetensdverskridanden att leda till nega-
tiva konsekvenser varfér kontrollmekanismer ir nédvindiga.
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Mojligheterna att genom rittsliga dtgirder stadkomma en prov-
ning av om kommunal verksamhet ir kompetensenlig skiljer sig
emellertid &t beroende pd om denna bedrivs i en kommuns eller ett
landstings egna regi eller genom ett foretag. Som nirmare be-
skrivits 1 avsnitt 24.1 kan beslut som fattats av kommun- eller
landstingsfullmiktige eller kommunala nimnder éverklagas 1 enlig-
het med bestimmelserna i 10 kap. KL. Beslut som fattas av organen
1 kommunala foretag, t.ex. av stimman eller styrelsen 1 ett kom-
munalt aktiebolag, kan diremot inte alls &verklagas i denna ord-
ning. Endast genom 6verklagande av sidana kommun- eller lands-
tingsinterna beslut som avser kommunala féretag kan féretagens
verksamhet komma under laglighetsprévning — och di endast in-
direkt.

Enligt OFUKI-utredningens mening ir intresset av att det finns
mojligheter till rittslig provning av beslut som fattas av kommunala
foretag principiellt sett inte mindre dn 1 friga om beslut av kom-
muners och landstings interna organ. Att mojligheterna skiljer sig
&t — endast beroende p& hur verksamheten organiserats — miste
dirfor 1 sig anses tveksamt. Dessutom ir det en mycket omfattande
verksamhet som bedrivs i foretagsform och som alltsd endast 1
begrinsad utstrickning kan komma i friga for laglighetsprévning.
Som angetts 1 avsnitt 12.1 uppgick nettoomsittningen i de kom-
munala bolagen till 160 miljarder kronor 2008. Det bor ocksd fram-
hillas att mdnga kommunala féretag ir verksamma pd omriden dir
det dven finns privata aktérer. Med hinsyn till de konkurrens-
problem som dirigenom kan uppkomma finns enligt OFUKI-
utredningens mening ett klart intresse av att det finns goda mojlig-
heter till rittslig provning av att de kommunala féretagens verk-
samhet ir forenlig med de kommunalrittsliga principerna, t.ex.
lokaliseringsprincipen.

Genom det nya systemet f6r konfliktlosning vid offentlig silj-
verksamhet pd marknaden har skapats en sddan méjlighet till prov-
ning (se avsnitt 24.2) . I vilken utstrickning regelverket kan till-
godose behovet av rittslig provning av de kommunala féretagens
verksamhet méste bedémas som oklart mot bakgrund av att reg-
lerna endast varit 1kraft sedan den 1 januari 2010. Systemet for
konfliktlosning dr vidare 1 sig forenat med vissa begrinsningar, bl.a.
pd sd sitt att endast siljverksamhet som kan antas ha marknads-
piverkan kan angripas. I ¢vrigt kan framhillas att regelverken har
olika syften. Konfliktldsningssystemet syftar till att 16sa konkur-
rensproblem som kan uppstd vid siljverksamhet medan reglerna
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om laglighetsprévning, som ger férutsittningar f6r ett slags med-
borgartalan, har till indamil att mojliggéra provning av att den
kommunala sjilvstyrelsen utdvas pd ett rittsenligt sitt (se prop.
2008/09:231, s. 33, och prop. 1990/91:117, s. 132).

Enligt OFUKI-utredningens mening finns dirfér anledning att
overviga om mojligheterna till rittslig prévning av kompetens-
enligheten av kommunal verksamhet 1 féretagsform bor stirkas
ytterligare, sirskilt genom inférande av en mojlighet till laglighets-
provning av kommunala féretags beslut (se avsnitt 25.4).

25.3 Sakerstallande av att de kommunala foretagen
binds av och tillimpar de kommunalrattsliga
principerna

25.3.1 Sattet for de kommunala féretagens bundenhet av de
kommunalrattsliga principerna

Grunden for att de kommunala féretagen ska vara bundna av de
kommunalrittsliga principerna, nir de ir tillimpliga, dr att de ska
utgora en ram foér den verksamhet som bedrivs och det sitt pd
vilket verksamheten bedrivs. Ett huvudsyfte ir di sjilvfallet att
principerna ocksd tillimpas av foéretagen. Sittet pd vilket de kom-
munalrittsliga principerna gors bindande for féretagen kan med
detta synsitt betraktas som 1 viss min sekundirt i férhdllande till
att de faktiskt efterlevs.

Mot denna bakgrund ir det enligt OFUKI-utredningens
mening tveksamt i vilken grad risken fér &verskridanden av de
kommunalrittsliga principerna piverkas av pa vilket sitt de kom-
munala féretagen binds av principerna. Det ir fullt méjligt att
inférande av en direkt bundenhet inte nimnvirt skulle f3 nigon
praktisk effekt pd de kommunala féretagens verksamhet. Dagens
system kan dessutom ge upphov till ett sirskilt informativt virde
pd sd sitt att principerna synliggérs for berdérda personer, bla.
styrelseledaméter eller motsvarande, genom att komma till uttryck
i styrande dokument for foretagen och d& sirskilt bolagsordningen
eller motsvarande stadgar. Naturligtvis skulle dock sirskilda lag-
regler om direkt bundenhet ocksd synliggéra principerna foér de
kommunala féretagen.

Trots det nu anférda skulle ett regelverk som leder till att de
kommunala foretagen alltid ir bundna av de kommunalrittsliga
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principerna nir dessa ir tillimpliga sjilvfallet kunna vara av virde, 1
vart fall genom att principernas tillimplighet d& inte skulle vara
beroende av om verksamhet bedrivs i egen regi eller i féretagsform.
Inférande av lagregler som skapar direkt bundenhet f6r féretagen
forutsitter dock enligt OFUKI-utredningens mening ytterligare
overviganden avseende forenligheten med dagens regelsystem for
privatrittsliga organisationer.

S&dana regler skulle inte vara limpliga att inféra 1 kommunal-
lagen eftersom denna lag i 6vrigt endast giller fér kommuner,
landsting och kommunalférbund. I stillet skulle bestimmelser
behéva tas in 1 de olika associationsrittsliga forfattningar som 1 dag
giller for de privatrittsliga juridiska personerna, bl.a. aktiebolags-
lagen. Alternativt skulle bestimmelser kunna tas in i en ny associa-
tionsrittslig specialforfattning f6r kommunala féretag oavsett juri-
disk form.

Enligt dagens forfattningar fér privatrittsliga organisationer
saknas 1 huvudsak bestimmelser vars tillimplighet beror pd vem
som ir dgare till eller medlem i organisationen. Ett undantag ir
9 kap. 8§ tredje stycket ABL som, jimford med 2§ 4 lagen
(2002:1022) om revision av statlig verksamhet m.m., innebir att
Riksrevisionen far utse en eller flera revisorer att delta i revisionen
tillsammans med 6vriga revisorer i bl.a. bolag dir staten som dgare
har ett bestimmande inflytande over verksamheten. Ett annat
exempel ir 9 kap. 46 § tredje stycket ABL varav féljer att revisorn i
vissa kommunala aktiebolag ir skyldig att pd begiran limna upp-
lysningar om bolagets angeligenheter till de fértroendevalda revi-
sorerna i kommunen, landstinget eller i sdana kommunalférbund
som kommunen eller landstinget ingdr i. PA motsvarande sitt giller
enligt fjirde stycket i paragrafen att revisorn i statligt heligda
aktiebolag ir skyldig att pd begiran limna sddana upplysningar till
Riksrevisionen. Nigra bestimmelser som beroende pd igare eller
medlem tar sikte pd vilken verksamhet som fir bedrivas av
organisationen eller pd vilket sitt denna fir bedrivas finns diremot
inte. De associationsrittsliga regelverken bygger istillet pd att
foreskrifter av sddant slag — 1 den mén de ir férenliga med associa-
tionsritten — ska ges 1 bolagsordning eller motsvarande stadgar eller
1 t.ex. anvisningar frén bolagsstimman sdvitt avser aktiebolag, dvs. i
sddana instrument varigenom igare eller medlemmar ocks3 i 6vrigt
kan styra over organisationen och dess verksamhet. Frin ett
associationsrittsligt perspektiv skulle dirfor regler som innebir att
de kommunalrittsliga principerna gors direkt bindande fér kom-
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munala féretag kunna ifrdgasittas. Dagens system for hur de kom-
munalrittsliga principerna ska géras bindande fér de kommunala
foretagen ligger diremot helt i linje med associationsritten.

Sammantaget medfér det anférda att OFUKI-utredningen inte
ir beredd att foresld bestimmelser som innebir att de kommunala
foretagen direkt binds av de kommunalrittsliga principerna. Even-
tuella sidana forslag méste foregds av ytterligare associationsrittslig
analys som inte ir mojlig att goéra inom ramen foér utredningens
uppdrag. Istillet bor enligt utredningens mening bla. vidtas it-
girder for att det genom den interna kommunala uppféljningen av
foretagen sikerstills att de kommunalrittsliga principerna sivil ir
bindande for foretagen som att dessa foljs (se avsnitt 25.3.2).

Mot bakgrund av att de kommunala féretagen 1 huvudsak ir
aktiebolag bedémer OFUKI-utredningen att behov av &tgirder
frimst finns 1 friga om denna féretagsform. Utredningens forslag
till dtgirder dr dirfor huvudsakligen inriktade pd aktiebolag. Denna
foretagsform ir ocksd den enda som omnimns 1 utredningens
direktiv 1 nu aktuellt ssmmanhang.

25.3.2 De kommunalrattsliga befogenheterna bér komma till
uttryck i bolagsordningarna for kommunala aktiebolag

Utredningens forslag: Om en kommun eller ett landsting lim-
nar 6ver virden av en kommunal angeligenhet till ett aktiebolag
dir kommunen eller landstinget direkt eller indirekt innehar
samtliga aktier, ska fullmiktige se till att det faststillda kom-
munala dndamélet med verksamheten anges i bolagsordningen
liksom de kommunala befogenheter som utgér ram for verk-
samheten 1 friga. Fullmiktiges ansvar att se till att {3 ta stillning
innan sidana beslut i verksamheten som ir av principiell
beskaffenhet eller annars av stérre vikt fattas kompletteras med
ett krav pd att skyldigheten f6r bolaget att inhimta stillnings-
tagande ska anges 1 bolagsordningen. Motsvarande ska med av-
seende pd stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden gilla nir
en kommun ensam eller ett landsting ensamt bildar en stiftelse
fér en kommunal angelidgenhet.
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Skal for forslaget

Om fullmiktige limnar 6ver en kommunal angeligenhet till ett hel-
igt aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL
faststilla det kommunala indamilet med verksamheten. I for-
arbetena (prop. 1990/91:117, s. 162) till KL anges att faststillandet
av det kommunala indamadlet kan innefatta en precisering av att de
olika grundsatser som giller f6r kommunal verksamhet enligt KL,
tex. likstillighetsprincipen, ska gilla fér bolagets verksambhet.
Vidare anférs bla. att kravet pd precisering av det kommunala
indamailet ir sirskilt starkt om verksamheten ligger nira grins-
omridena fér vad som ligger inom den kommunala kompetensen.
OFUKI-utredningens undersékning av bolagsordningar for
kommunala aktiebolag ger bla. en antydan om att bolags-
ordningarna generellt sett ofta saknar bestimmelser som ger ut-
tryck for forbudet mot spekulativa foretag samt lokaliserings-,
sjilvkostnads- och likstillighetsprinciperna. Som angetts ovan
torde det dock endast vara férbudet mot spekulativa féretag som
mdste tas in 1 bolagsordningen for att vara bindande for ett kom-
munalt aktiebolag. De 6vriga principerna torde alltsi kunna goras
bindande ocksd pd annat sitt, t.ex. genom avtal.
OFUKI-utredningen anser att det dr en brist att det inte finns
ndgot krav pd att bolagsordningen innehéller samtliga principer i
den min de ir tillimpliga f6r den aktuella verksamheten. De kom-
munalrittsliga principerna utgér grundliggande foérutsittningar for
verksamheten 1 ett kommunalt aktiebolag och bér dirfér enligt
utredningens mening ocksd géras bindande genom att komma till
uttryck 1 det centrala styrande dokumentet fér bolaget. Mot-
svarande giller i friga om det kommunala indam3l som fullmiktige
har faststillt enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL och som kan,
men inte nédvindigtvis behover, ge uttryck for de kommunalritts-
liga principerna. Preciseringen av det kommunala dndamailet ir en
integrerad del av de kontrollmekanismer som utvecklats 1 praxis
avseende kommunal verksamhet 1 bolagsform och kan ocksd
konkretisera dgarens tolkning av de kommunalrittsliga principerna
i samband med bolagsbildningen. OFUKI-utredningen foreslar
dirfor att fullmiktiges ansvar enligt 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL
att faststilla det kommunala indamilet med verksamheten ska
kompletteras med en skyldighet att se till att detta iandamadl och de
kommunala befogenheter som utgoér ram for verksamheten kom-
mer till uttryck 1 bolagsordningen. Avgérande fér preciseringen av
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de kommunala befogenheter som utgér ram f6r verksamheten 1 ett
enskilt fall dr vilka kommunalrittsliga principer som giller for den
aktuella verksamhet. Det kan vara sivil de kompetensbegrinsande
principerna, t.ex. férbudet mot spekulativ verksamhet (2 kap. 7§
KL) och lokaliseringsprincipen (2 kap. 1§ KL) som de principer
som begrinsar pd vilket sitt kompetensenlig verksamhet far
bedrivas, t.ex. sjilvkostnadsprincipen (8 kap. 3 ¢ § KL) och likstil-
lighetsprincipen (2 kap. 2§ KL). Att det enligt OFUKI-utred-
ningens forslag ir de kommunala befogenheter som utgér ram for
verksamheten som ska anges 1 bolagsordningen medfér att denna
inte behéver innehdlla nigra féreskrifter 1 motsvarande min som
det giller undantag frin de kommunalrittsliga principerna fér den
aktuella verksamheten.

Vad som kan krivas betriffande det nirmare innehillet 1 sddana
foreskrifter 1 bolagsordningen som nu avses beror bl.a. pd vad som
ir foremdlet for bolagets verksamhet. En viss precisering av
betydelsen av de kommunalrittsliga principerna f6r den aktuella
verksamheten kan vara nédvindig for att 1 tillricklig grad dstad-
komma bundenhet fér bolaget (jfr bl.a. RA84 2:25). T andra fall kan
det vara tillrickligt — for bolag vars verksamhet ir sddan att det inte
giller nigot undantag frin de kommunalrittsliga principerna — att
det 1 bolagsordningen tas in en bestimmelse med innehillet att de
kommunalrittsliga principerna enligt 2 kap. KL och 8 kap. 3 ¢ § KL
ska tillimpas av bolaget, utéver en féreskrift om syftet med verk-
samheten.

Nigon indring av 1 vilken grad de kommunalrittsliga prin-
ciperna ska goras bindande fér kommunala aktiebolag ir inte av-
sedd med forslaget. Andringen avser endast det sitt pi vilket
bundenheten ska &stadkommas. Under férutsittning att erforderlig
bundenhet skapats genom bolagsordningen finns inget hinder fér
ytterligare precisering 1 andra instrument, t.ex. bolagsstimmoanvis-
ningar eller avtal.

Nuvarande skyldighet for fullmiktige att faststilla det kom-
munala indamilet med verksamheten enligt 3 kap. 17§ forsta
stycket 1 KL kan enligt forarbetena t.ex. preciseras s att det blir
klart att de kommunalrittsliga principerna som giller f6r verksam-
heten ska gilla f6r bolagets verksamhet (se avsnitt 9.4.2). En sddan
precisering blir nédvindig genom den nu féreslagna bestimmelsen.
Regeln om skyldighet for fullmiktige att faststilla det kommunala
indamailet med verksamheten blir dock inte 6verflodig som foljd av

OFUKI-utredningens férslag. Det har i sig ett virde att full-
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miktige sirskilt tar stillning till vad som dr det kommunala inda-
mélet med ett kommunalt bolags verksamhet. Vidare giller undan-
tag frdn vissa kommunalrittsliga principer, t.ex. férbudet mot
spekulativ verksamhet och lokaliseringsprincipen, beroende pa vad
for slags verksamhet bolaget bedriver. Inte minst i dessa fall har
bestimmelsen 1 3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL en klart sjilvstindig
betydelse.

Om fullmiktige limnar éver en kommunal angelidgenhet till ett
heligt aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § forsta stycket
3 KL se till att {8 ta stillning innan sidana beslut i verksamheten
som ir av principiell beskatffenhet eller annars av storre vike fattas.
Nigot krav pd hur detta ska sikerstillas finns inte. Skyldighet for
bolaget att inhimta fullmiktiges stillningstagande kan i stillet
dstadkommas pd olika sitt, t.ex. genom foéreskrift 1 bolagsord-
ningen eller genom bolagsstimmoanvisningar.

Att fullmiktige ska ta stillning infér beslut som ir av principiell
beskatfenhet eller annars av stérre vikt ir en grundliggande kom-
munalrittslig férutsittning for verksamhet 1 kommunala féretag
och har ocksd sin motsvarighet 1 rollférdelningen mellan full-
miktige och kommunala nimnder. Enligt 3 kap. 9 § KL ankommer
det pd fullmiktige att besluta i drenden av principiell beskaffenhet
eller annars av stérre vikt f6r kommunen eller landstinget. Mot den
bakgrunden anser OFUKI-utredningen att skyldigheten for hel-
dgda kommunala bolag att inhimta fullmiktiges stillningstagande
bor sikerstillas genom foreskrift 1 bolagsordningen. Reglering 1
bolagsstimmoanvisningar eller avtal medfér enligt utredningens
mening risker for bristande transparens och otydligt genomslag.
Sirskilt kan ocksd framhéllas att klandertalan mot bolagsstimmo-
beslut enligt 7 kap. 50 § ABL férutsitter att beslutet inte har
kommit till i behorig ordning, strider mot ABL eller tillimplig lag
om &rsredovisning eller bolagsordningen. Klandertalan kan vickas
av en enskild styrelseledamot.

Av 3kap. 17§ tredje stycket KL framgdr att fullmiktiges
skyldigheter enligt forsta stycket dven giller nir kommunen ensam
eller landstinget ensamt bildar en stiftelse f6r en kommunal ange-
ligenhet. Fullmiktige ska alltsd dven 1 dessa fall faststilla det kom-
munala indamilet med verksamheten, utse samtliga styrelseleda-
moter och att se till att fullmiktige far ta stillning innan sidana
beslut 1 verksamheten som ir av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt fattas.
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Enligt OFUKI-utredningens mening bér ovan angivna forslag
om indringar 1 fullmiktiges skyldigheter for heligda aktiebolag
genomfdras ocksd med avseende pd stiftelser som bildas av en
ensam kommun eller ett ensamt landsting. Utredningen foreslar
dirfor att motsvarande ska gilla 1 friga om sidana stiftelser. Det
som 1 friga om aktiebolag ska tas in i bolagsordningen fir dock
i stillet tas in 1 stiftelseférordnandet for sddana stiftelser som bildas
enligt stiftelselagen (1994:1220) respektive i stiftelseurkunden for
sddana stiftelser som bildas enligt lagen (1967:531) om tryggande
av pensionsutfistelse m.m.

Vissa konsekvenser av forslaget

OFUKI-utredningens forslag avseende aktiebolag dir kommunen
eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier innebir
att upprikningen av fullmiktiges skyldigheter 1 3 kap. 17 § forsta
stycket KL utdkas. En f6ljd av detta ir att forslaget ocksd pdverkar
fullmiktiges skyldigheter enligt 3 kap. 18 § forsta stycket KL, dvs. i
friga om sddana bolag och féreningar dir kommunen eller lands-
tinget bestimmer tillsammans med nigon annan. Om virden av en
kommunal angeligenhet limnas éver till ett sidant bolag eller en
sddan foérening ska fullmiktige se till att den juridiska personen blir
bunden av de villkor som avses i 3 kap. 17 § KL i en omfattning
som ir rimlig med hinsyn till andelsférhillandena, verksamhetens
art och omstindigheterna 1 dvrigt. Motsvarande forslag avseende
stiftelser som bildas av en ensam kommun eller ett ensamt lands-
ting innebir att 3 kap. 17 § tredje stycket KL dndras. Dirmed pi-
verkas dven fullmiktiges skyldigheter enligt 3 kap. 18 § andra
stycket KL, angdende fullmiktiges skyldigheter om kommunen
eller landstinget bildar en stiftelse f6r en kommunal angeligenhet
tillsammans med ndgon annan. Fullmiktige ska nimligen enligt
bestimmelsen se till att en sddan stiftelse blir bunden av de villkor
som avses 1 3 kap. 17§ KL 1 en omfattning som ir rimlig med
hinsyn till andelsférhillandena, verksamhetens art och omstindig-
heterna i 6vrigt.

Savitt giller sddana bolag och féreningar som avses i 3 kap. 18 §
forsta stycket KL ligger det 1 sakens natur att bundenhet genom
toreskrifter 1 bolagsordning endast kan skapas for aktiebolag. For
féreningar kan bundenhet istillet skapas genom foreskrifter i
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stadgarna och for handelsbolag genom bestimmelser 1 bolags-
avtalet.

I kommunalt heligda aktiebolag ska fullmiktige utse minst en
lekmannarevisor (3 kap. 17 § andra stycket KL). I aktiebolag dir en
kommun eller ett landsting bestimmer tillsammans med nigon
annan giller detta krav i en omfattning som ir rimlig med hinsyn
till andelstérhéllandena, verksamhetens art och omstindigheterna 1
ovrigt (3 kap. 18 § forsta stycket KL, se avsnitt 9.4.2). En lekman-
narevisor har enligt 10 kap. 3 § ABL bl.a. i uppgift att granska om
bolagets verksamhet skéts péd ett indamdlsenligt sdtt. Som angetts i
avsnitt 9.1.2 innebir detta att lekmannarevisorn ska kontrollera att
verksamheten hiller sig inom de ramar som bolagsordningen anger
och att den stdr 1 overensstimmelse med de syften fér verksam-
heten som kan ha angetts 1 bolagsordningen. En lekmannarevisor i
ett kommunigt bolag, avsett att bedriva sddan verksamhet som
kommunen svarar {or, ska granska att de kommunala indamailen,
sddana de har kommit till uttryck i bolagsordningen, tillgodoses pd
ett effektivt och bra sitt.

OFUKI-utredningens férslag om indringar 1 3 kap. 17 § forsta
stycket KL innebir att det kommunala indamil som fullmiktige
faststillt for verksamheten ska anges i bolagsordningen liksom de
kommunala befogenheter som utgdr ram fér verksamheten. For-
slaget innebir ocksd att det genom féreskrift 1 bolagsordningen ska
sikerstillas skyldighet for bolaget att inhimta stillningstagande
frin fullmiktige innan sidana beslut 1 verksamheten som ir av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt fattas. Att lek-
mannarevisorns granskning bl.a. omfattar att bolagsordningen inte
dverskrids innebdr att granskningen inbegriper de foérhdllanden
som enligt OFUKI-utredningens férslag ska tas in i bolagsord-
ningen.

Enligt OFUKI-utredningens mening ir det énskvirt med ett
sddant utdkat uppdrag for lekmannarevisorer i kommunala aktie-
bolag som blir féljden av utredningens férslag. Mot bakgrund av
OFUKI-utredningens undersékning av bolagsordningar och vikten
av att kommunala aktiebolag inte overskrider de kommunala
befogenheterna bedomer utredningen att det finns ett generellt
behov av att lekmannarevisorer 1 kommunala aktiebolag granskar
att verksamheten bedrivs i enlighet med bl.a. de kommunalrittsliga
principerna. Mojligheten att genom bolagsstimmoanvisningar
skapa grund fér en sddan granskning kan enligt OFUKI-utred-
ningens mening inte anses tillricklig f6r att behovet ska tillgodoses.
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I stillet bor lekmannarevisorer 1 kommunala aktiebolag alltid ha 1
uppgift att granska dessa forhillanden.

En konsekvens av att lekmannarevisorernas granskning utékas
kan bli att svirighetsgraden fér uppdraget okar. Eftersom lek-
mannarevisorer ska anlita sakkunniga bitriden, 1 den omfattning
som behovs for att fullgéra uppdraget enligt god sed (9 kap. 8§
andra stycket KL), kan kostnaderna fér lekmannarevisionen
komma att oka.

25.3.3 Kommun- och landstingsstyrelsernas ansvar for de
kommunala aktiebolagens verksamhet

Utredningens forslag: Kommun- respektive landstingsstyrelsen
ska 1 4rliga beslut f6r varje sidant aktiebolag som avses i 3 kap.
17 och 18 §§ KL ta stillning till om den verksamhet som be-
drivits av foretaget under foregdende kalenderir har utforts
inom ramen fér de kommunala befogenheterna. Nir fullmiktige
har faststillt ett kommunalt indamdl med verksamheten ska
styrelsen dven ta stillning till om verksamheten har varit for-
enlig med detta. Styrelsens beslut ska limnas &ver tll full-
miktige samtidigt med arsredovisningen f6r samma kalenderdr.
Om sddan forenlighet saknas i ndgon del ska styrelsen limna
forslag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder. Styrelsen ska
dven limna férslag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder om
det framkommit att det kommunala indam&l med aktiebolagets
verksamhet som faststillts av fullmiktige inte ir forenligt med
de kommunala befogenheterna. Vid behov ska styrelsen dven
vidta noédvindiga dtgirder for att sikerstilla att de krav som
anges 1 3 kap. 17 och 18 §§ KL ir uppfyllda i friga om sidana
aktiebolag som avses i dessa bestimmelser.

Enligt 6 kap. 1 § andra stycket KL ir styrelsen i en kommun eller
ett landsting skyldig att ha uppsikt éver kommunal verksamhet
som bedrivs 1 sidana foretag som avses 1 3 kap. 17 och 18 §§ KL.
N&gon nirmare precisering av vad uppsiktsplikten tar sikte pd
framgdr varken av lagtexten eller av forarbetena (jfr avsnitt 7.2.2
och 9.4.3). Lagstiftningen innehiller inte heller nigra krav pd hur
styrelsens uppsikt ska genomféras eller pd att resultatet ska redo-
visas pd ndgot sirskilt sitt.
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Enligt OFUKI-utredningens mening ligger det 1 sakens natur
att uppsikten bl.a. ska omfatta att den bedrivna verksamheten ir
forenlig med lag, 1 vart fall pd ett mera 6vergripande plan. For
sddana foretag vilka fullmiktige faststillt det kommunala inda-
mélet med verksamheten, dvs. sirskilt heligda aktiebolag enligt
3 kap. 17 § forsta stycket 1 KL, fir uppsikten ocksd anses omfatta
att den bedrivna verksamheten ir forenlig med detta dndamail.
OFUKI-utredningen bedémer dirfor att det redan enligt dagens
bestimmelser finns ett visst ansvar for styrelsen att f6lja att verk-
samheten hos kommunens eller landstingets foretag ir férenlig
med bla. de kommunalrittsliga principerna. Det dr emellertid
enligt OFUKI-utredningens mening en brist att det 1 dag inte finns
ndgot krav pd redovisning av resultatet av uppsiktsplikten sdvitt
giller kompetensenligheten av de kommunala féretagens verksam-
het, sirskilt 1 friga om kommunala aktiebolag eftersom kommunal
verksamhet i foretagsform i huvudsak bedrivs 1 sddana bolag. Savil
for fullmiktiges som fér allminhetens del fir det anses vara av
intresse att detta férhillande inte bara stdr under styrelsens uppsikt
utan ocksd att utfallet av uppsikten 3terkommande redovisas.
OFUKI-utredningen anser att en s3dan redovisning bor ske i
beslut av styrelsen med stillningstagande till om den verksamhet
som bedrivits under viss tid har varit kompetensenlig och, i fére-
kommande fall, legat inom ramen {6r det kommunala indamal som
faststillts av fullmiktige. Uppsiktsplikten kommer di, forutom att
redovisas, att leda fram till beslut som kan 6verklagas enligt 10 kap.
KL. Dirmed stirks iven mojligheterna till rittslig prévning av
kompetensenligheten av de kommunala féretagens verksamhet (jfr
avsnitt 25.4.2).

Mot denna bakgrund féresldr OFUKI-utredningen att styrelsen
1 rliga beslut for varje kommunalt aktiebolag ska ta stillning till
om den verksamhet som bedrivits av bolaget under foregiende
kalenderdr har varit férenlig med de kommunala befogenheterna
och, 1 férekommande fall, med det kommunala indamil som fast-
stillts av fullmiktige. Forslaget innebir att styrelsen dels ska be-
déma verksamheten 1 forhillande till det dndamal fullmiktige kan
ha faststillt, dels verksamheten 1 férhillande till de kommunala
befogenheterna. Det bor framhillas att det forhillandet att verk-
samheten bedrivits i enlighet med ett faststillt indamal inte hindrar
att verksamheten stdr i strid med de kommunala befogenheterna.
Omvint kan verksamheten ha varit forenlig med de kommunala
befogenheterna men std i strid med det faststillda indamélet.
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I linje med det som angetts ovan fir det anses vara av intresse
for fullmiktige, sdsom det organ vilket 6verlimnat de kommunala
angeligenheterna till bolagen och sisom politiskt ansvarigt organ
for bolagens verksamhet, att 8 del av styrelsens beslut. OFUKI-
utredningen foresldr dirfor att styrelsens beslut ska ¢verlimnas till
fullmiktige. Detta bor ske samtidigt som styrelsen ¢verlimnar &rs-
redovisningen enligt 8 kap. 17 § KL, dvs. snarast mojligt och senast
den 15 april &ret efter det &r som redovisningen avser. Av férslaget
foljer dirmed att styrelsens beslut miste fattas senast samma dag
som drsredovisningen dverlimnas.

Forslaget om att styrelsens uppsiktsplikt i nu aktuellt avseende
ska redovisas 1 &rliga beslut innebir i 6vrigt ingen dndring av upp-
siktsplikten. For det fall styrelsen inom ramen fér den l6pande
uppsikten bedomer att ett kommunalt féretag bedriver verksamhet
i strid med de kommunalrittsliga principerna kan det allts3, liksom
enligt dagens regler, finnas anledning for styrelsen att agera
omedelbart, t.ex. genom att pdkalla ingripande av fullmiktige (jfr
avsnitt 7.2.2).

Aven om en sidan skyldighet naturligtvis dven omfattar miss-
forhillanden som framkommer av styrelsens beslut finns det enligt
OFUKI-utredningens mening skil att tydliggora att det ir styrel-
sen som ska ta nédvindiga initiativ {or att ritta till eventuella miss-
forhillanden 1 kommunala aktiebolag, dven om endast fullmiktige
forfogar 6ver de nédvindiga maktmedlen for att dstadkomma
detta. For detta talar sirskilt att fullmiktige normalt inte kan fatta
beslut utan att det s.k. beredningstvinget iakttagits (se avsnitt
7.4.1). Om styrelsen siledes 1 sitt beslut konstaterar missférhdllan-
den, eller om sidana tydliggérs genom att beslutet efter over-
klagande upphivs av domstol, bor dirfor av lagtexten framgd att
styrelsen ska limna férslag tll fullmiktige om &tgirder som sikrar
forenlighet med lag och med det kommunala indamal som 1 fére-
kommande fall faststillts av fullmiktige. Det ligger i sakens natur
att denna skyldighet for styrelsen innefattar ett krav att agera
skyndsamt, sirskilt i sddana fall d8 missférhillanden fortgar.

I samband med styrelsens prévning eller 1 annat sammanhang
kan framkomma att det kommunala indam8l med ett aktiebolags
verksamhet som faststillts av fullmiktige inte ir férenligt med de
kommunala befogenheterna. Oférenligheten kan t.ex. bero pd att
omvirldsférutsittningarna dndrats pd ett sitt som berdér den kom-
munala kompetensen (jfr avsnitt 25.3.4). Den kan ocksd ha fram-
kommit genom avgorande 1 domstol. Visserligen kan redan 1 dag
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finnas anledning f6r styrelsen att agera i sddana fall, men enligt
OFUKI-utredningens mening bér styrelsens ansvar anges i lagen.
Utredningen foreslr dirfor en bestimmelse om att styrelsen ska
limna forslag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder for det fall
det framkommit att det av fullmiktige faststillda indamalet inte ir
forenligt med de kommunala befogenheterna. Styrelsens skyldighet
innefattar ett krav att agera skyndsamt.

Om styrelsens beslut éverklagas kan det upphivas om férvalt-
ningsdomstolen finner att det ir olagligt pi de grunder som
klaganden anfért. Nirmare preciserat finns grund f6r upphivande
bl.a. om beslutet inte har tillkommit i laga ordning eller om det
strider mot lag eller annan férfattning (10 kap. 8 § KL). Styrelsens
beslut om att ta stillning till verksamheten 1 ett kommunalt bolag
innefattar en tillimpning av bl.a. bestimmelserna i 2 kap. och 8 kap.
3¢ § KL, i den mdn de kommunalrittsliga principer som bestim-
melserna ger uttryck for giller for den aktuella verksamheten.
Nigot utrymme for styrelsen att gora limplighetsbedémningar
finns inte. Antingen har den verksamhet som bedrivits av ett kom-
munalt bolag under det aktuella iret varit foérenlig med det fast-
stillda kommunala indam&let och de kommunala befogenheterna
eller s& har den inte varit det. Ett beslut varigenom styrelsen felak-
tigt funnit att verksamheten i ett kommunalt bolag varit férenlig
med det faststillda kommunala indamalet eller de kommunala be-
fogenheterna strider dirfér mot lag och ska upphivas. Domstolens
provning ska alltsd ta sikte pd styrelsens beslut angdende verk-
samheten sdvil 1 férhllande till det faststillda kommunala inda-
mélet som 1 férhdllande till de kommunala befogenheterna, dock
forutsatt att den som Sverklagat har dberopat omstindigheter som
foranleder en sddan prévning. Det bor framhéllas att ett lagakraft-
vunnet beslut varigenom det kommunala dndamadlet faststillts inte
hindrar att den av bolaget bedrivna verksamheten kan ha utforts 1
strid med de kommunala befogenheterna. Detta giller dven om
verksamheten har varit forenlig med indamalet.

Om f6rvaltningsdomstol efter verklagande av ett kommunalt
beslut finner att beslutet strider mot lag kan det endast upphivas.
Nigot annat beslut fir alltsd inte sittas 1 dess stille av domstolen.
Med hinsyn till bl.a. detta anser OFUKI-utredningen att det dven
finns anledning att sirskilt tydliggora att styrelsen vid behov, t.ex.
om kommunfullmiktiges beslut att faststilla det kommunala inda-
mélet for ett aktiebolags verksamhet har upphivts eller om bolags-
ordningen av nigot skil inte stimmer ¢verens med detta indamal,
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ska vidta nédvindiga dtgirder for att sikerstilla att de krav som
anges 1 3 kap. 17-18 §§ KL ir uppfyllda. Sidana &tgirder avser
frimst att limna erforderliga férslag om &tgirder till fullmiktige
men kan ocksd avse t.ex. sikerstillande av att fullmiktiges beslut
verkstills.

25.3.4 Aterkommande skyldighet for fullmaktige att faststalla
det kommunala dndamalet for kommunala aktiebolag

Om fullmiktige 6verlimnar vdrden av en kommunal angeligenhet
till ett heligt aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § forsta
stycket 1 KL faststilla det kommunala indamilet fér verksam-
heten. OFUKI-utredningen har évervigt om fullmiktiges skyldig-
het borde dndras si att indamailet ska faststillas inte bara 1 samband
med 6verlimnandet av vdrden av den kommunala angeligenheten
utan ocksd drligen, t.ex. 1 samband med beslut om budget f6r kom-
munen eller landstinget.

Krav pd arligt faststillande av det kommunala indamélet med
bolagets verksamhet skulle kunna leda till 6kade férutsittningar fér
att indamdlet revideras inte endast d8 den kommunala politiken
foranleder det, t.ex. pd grund av dndrad instillning hos majoriteten
1 fullmiktige, utan ocksd dd omvirldsforutsittningarna indrats pa
ett sitt som berdér den kommunala kompetensen. Exempelvis kan
tinkas att indamalet med verksamheten innefattar att kompensera
for ett bristande privat initiativ pi omrddet. Om det i ett sddant fall
senare tillkommer privata aktorer kan indamaélet komma i konflikt
med den kommunala kompetensen. Ndgon 1 KL angiven skyldighet
for fullmiktige att ompréva det kommunala dndamdlet for bolaget
finns emellertid inte 1 ett sddant fall. Vidare kan situationen inte
angripas genom laglighetsprovning for det fall ndgra kommunala
beslut angdende bolaget inte fattas.

Sirskilt det sistnimnda férhéllandet, dvs. 6kade mojligheter till
laglighetsprovning som foljd av att fler beslut fattas och skulle
kunna 6verklagas, skulle kunna anféras som skil till varfor fullmik-
tige arligen borde faststilla det kommunala indamélet fér kom-
munala aktiebolag. Redan OFUKI-utredningens forslag om att
resultatet av styrelsens uppsikt éver kommunala aktiebolag ska
redovisas 1 drliga beslut innebir emellertid att det 1 hogre utstrick-
ning in idag kommer att fattas 6verklagbara beslut angiende
bolagen. En hogre grad av uppfoljning in idag dstadkoms idven
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genom bl.a. férslaget om tydliggorande av styrelsens ansvar for att
limna férslag till fullmiktige om det visat sig att kompetensstridig
verksamhet forekommer 1 ett kommunalt aktiebolag. OFUKI-
utredningen anser dirfor att det inte ir nddvindigt att ocksd
fullmiktige ska fatta drliga beslut om dndamaélet med verksamheten
1 kommunala aktiebolag, i syfte att skapa 6kade forutsittningar f6r
laglighetsprévning.

OFUKI-utredningen bedémer inte heller i 6vrigt, mot bak-
grund av utredningens &vriga forslag, att sddana arliga beslut av
fullmiktige behovs for sikerstillande av att de kommunala aktie-
bolagen binds av och tillimpar de kommunala principerna. Det an-
kommer pd fullmiktige att ta stillning till om kommunal verk-
samhet ska bedrivas 1 foretagsform och ocksd att faststilla det
kommunala indamilet med sidan verksamhet. Enligt OFUKI-
utredningens mening bér det ocksd ankomma pa fullmiktige att ta
stillning till om — och nir — det finns anledning till indring av detta
indamil. En annan sak ir att det kan finnas anledning for full-
miktige att dverviga dndringar av bla. det faststillda kommunala
indamalet eller andra dtgirder for det fall det visar sig att verksam-
heten i ett kommunalt aktiebolag bedrivs eller har bedrivits i strid
med indamélet eller de kommunalrittsliga principerna. Sikerstil-
lande av att sidana 6verviganden och beslut kommer till stind
tillgodoses emellertid genom OFUKI-utredningens évriga forslag.

25.4  Starkta maojligheter till rattslig provning av
kommunala féretags verksamhet

25.4.1 Laglighetsprovning av kommunala foretags beslut

Vid nigra tillfillen har riksdagen behandlat frigan huruvida laglig-
hetsprovning bér vara méjlig av kommunala foretags beslut. I
betinkandet 1996/97:KU12 tog Konstitutionsutskottet stillning
till ett antal motioner om bla. kommunala foretag. Nigra av
motionerna tog upp mojligheten till domstolsprévning av sddana
beslut som fattas inom verksamhet som bedrivs i bolag. Konstitu-
tionsutskottet avstyrkte yrkandena i1 motionerna och anférde
foljande (s. 18).

Beslut som fattas i kommunala féretag ingdr inte i de beslut som enligt

10 kap. 2 § kommunallagen ir moéjliga att 6verklaga. Beddmningen av
huruvida en verksamhet i ett kommunalt féretag ligger inom ramen fér
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den kommunala kompetensen ir primirt en uppgift for styrelsen. Hir-
utdver sker en politisk prévning av dgare, kommunen eller landstinget,
som genom de av fullmiktige valda ombuden vid bolagsstimma kan ge
styrelsen direktiv om att t.ex. dndra inriktningen av verksamheten om
den inte uppfyller vissa formella krav.

Enligt utskottets mening fungerar den hir beskrivna ordningen i de
allra flesta fall pd ett tillfredsstillande sitt. Denna ordning stimmer
enligt utskottets bedomning helt 6verens med bolagsformens prin-
ciper vad giller styrning av verksamheten och ansvarsférdelningen. En
laglighetsprévningsmojlighet av det slag som foresprakas i de hir aktu-
ella motionerna strider mot de nyss nimnda, grundliggande villkoren
fér en verksamhet som bedrivs 1 bolagsform och bér dirfér inte
inféras.

Riksdagen beslutade 1 enlighet med Konstitutionsutskottets forslag
(prot. 1996/97:81). Frigan om laglighetsprévning av kommunala
foretags beslut har direfter dterkommit 1 flera motioner vid senare
tillfillen. Konstitutionsutskottet och riksdagen har d& vidhallit sin
tidigare uppfattning (bet. 1997/98:KU13, s. 13, bet 1998/99:KU24,
s. 24, bet. 2000/01:KU6, s. 16, bet. 2001/02:KU14, s. 42 och bet.
2002/03:KU21, 5. 13).

Aven OFUKI-utredningen bedémer att en méjlighet till laglig-
hetsprévning av kommunala féretags beslut skulle vara svirforenlig
med associationsritten och dess kontrollinstitut. Kontrollméjlig-
heterna enligt ABL i friga om sidana beslut som fattas av styrelsen
finns hos bolagsstimman, dvs. aktieigarna, som ytterst kan avsitta
styrelsen. Vidare kan bolagsstimmobeslut angripas i allmin dom-
stol av aktiedgare, styrelsen, en styrelseledamot eller den verkstil-
lande direktéren. Sddan talan kan vickas mot beslut som inte har
kommit till 1 behorig ordning, eller som p& annat sitt strider mot
ABL, ullimplig lag om &rsredovisning eller bolagsordningen
(7 kap. 50 § ABL). En mgjlighet f6r kommun- eller landstingsmed-
lemmar att 6verklaga bolagsorganens beslut riskerar att dsidositta
dessa regler. OFUKI-utredningen ir dirfor inte beredd att foresld
att laglighetsprovning ska méjliggoras for kommunala foretags
beslut.

25.4.2 Andra atgarder

I avsnitt 25.3.3 har OFUKI-utredningen féreslagit att kommun-
respektive landstingsstyrelsen 1 8rliga beslut f6r varje kommunalt
aktiebolag enligt 3 kap. 17 och 18 §§ KL ska ta stillning till om den
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verksamhet som bedrivits av féretaget under féregdende kalenderdr
har utférts inom ramen fér de kommunala befogenheterna. Nir
fullmiktige har faststillt ett kommunalt indam3l med verksam-
heten ska styrelsen, enligt forslaget, dven ta stillning till om verk-
samheten har varit foérenlig med detta. Forslaget leder tll att
kompetensenligheten av verksamheten i varje kommunalt aktie-
bolag enligt 3 kap. 17 och 18 §§ KL &rligen kommer att bedémas i
ett beslut av styrelsen 1 den berérda kommunen eller det berérda
landstinget. Beslutet kan 6verklagas av kommunmedlemmar enligt
bestimmelserna i1 10 kap. KL och dess laglighet dirmed komma
under rittslig provning.

Utredningens férslag innebir att det 1 hégre utstrickning in
i1 dag kommer att fattas dverklagbara beslut med direkt stillnings-
tagande till huruvida kommuners och landstings féretag bedriver
verksamhet i enlighet med de kommunalrittsliga principerna. Hir-
igenom sikerstills storre mojligheter till rittslig provning idn vad
som fér nirvarande ir fallet.

OFUKI-utredningen bedémer att det inom ramen fér utred-
ningens uppdrag saknas anledning att dverviga ytterligare dtgirder
for att stirka mojligheterna till provning av de kommunala fore-
tagens verksamhet.
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26  Regelverket om insyn |
kommunala féretag och
entreprenader

I 2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) finns en
bestimmelse som innebir att offentlighetsprincipen giller 1 aktie-
bolag, handelsbolag, ekonomiska féreningar och stiftelser dir kom-
muner utdvar det rittsligt bestimmande inflytandet. I deligda
bolag eller féreningar som inte omfattas av offentlighetsprincipen
giller 1 stillet enligt 3 kap. 18 § tredje stycket kommunallagen
(1991:900), KL, att kommunen ska verka f6r att allminheten ska fa
insyn pd samma grunder som giller f6r myndigheter. Enligt 3 kap.
19 a § KL ska kommuner och landsting vidare, nir verksamheter
overlimnas pd entreprenad, 1 avtalet beakta allmidnhetens intresse av
att f3 information om verksamheten.

I OFUKI-utredningens uppdrag ingdr att utvirdera hur reglerna
kring insyn i kommunala féretag och entreprenader har tillimpats 1
praktiken. I detta kapitel beskrivs regleringen nirmare. OFUKI-
utredningens utvirdering dterfinns i kapitel 27.

26.1 Regler om insyn i kommunala foretag

Bestimmelserna om insyn 1 kommunala féretag innebir att det
giller olika regler for foretag dir kommuner eller landsting har ett
rittsligt bestimmande inflytande respektive for foretag dir kom-
muner eller landsting bestimmer tillsammans med ndgon annan,
utan att ha ett rittsligt bestimmande inflytande.
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Insyn i juridiska personer dir kommuner eller landsting har ett
rittsligt bestimmande inflytande

I 2 kap. tryckfrihetsférordningen, TF, finns bestimmelser som ger
ritt att ta del av handlingar hos myndigheter. Bestimmelserna
kompletteras med regler 1 offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400), OSL.

Fore den 1 januari 1995 var TF och den divarande sekretess-
lagen (1980:100) inte tillimpliga pd kommunala féretag. I vissa fall
tillimpades dock bestimmelserna indirekt pd grund av en skyldig-
het f6r fullmiktige att besluta om eller se till att foretagen skulle
tillimpa grunderna f6r allminna handlingars offentlighet.

Den 1 januari 1995 utdkades insynsmojligheterna i vissa kom-
munala féretag. Andringen innebar att det inférdes en ritt att ta del
av handlingar i f6retagen enligt samma regler som giller f6r hand-
lingar hos myndigheter. Bestimmelserna &terfinns numera 1 2 kap.
3§ OSL.

I forarbetena (prop. 1993/94:48, s. 17 {.) till regleringen angavs
att utvecklingen under senare &r gdtt mot att 1 6kad omfattning be-
driva kommunal verksamhet i privatrittsliga former, sirskilt pd
omrdden dir verksamheten har starka kommersiella inslag. Bedém-
ningen gjordes att den privatrittsligt bedrivna verksamheten hos
kommunerna fitt en sidan omfattning att det fanns anledning att
infoéra en 1 lag reglerad offentlighet avseende handlingar i de kom-
munala féretagen 1 syfte att forbittra medborgarnas mojligheter till
insyn. Med hinvisning till dldre férarbeten (prop. 1986/87:151,
s. 148) uttalades att intresset av insyn 1 offentlig verksamhet gér sig
gillande med likartad styrka oavsett den yttre form som valts for
verksamheten.

Enligt 2 kap. 3 § forsta stycket OSL giller TF:s bestimmelser
om ritt att ta del av allminna handlingar hos myndigheter ocks3 i
tillimpliga delar f6r handlingar hos aktiebolag, handelsbolag,
ekonomiska féreningar och stiftelser dir kommuner eller landsting
utovar ett rdttsligt bestimmande inflytande. Av bestimmelsen
framgdr vidare att sddana bolag, foreningar och stiftelser ska jim-
stillas med myndigheter dven vid tillimpningen av OSL. Detta
innebir bl.a. att regler om registrering av allminna handlingar och
om sekretess ir tillimpliga. Det som féreskrivs i 2 kap. 3 § OSL om
kommuner och landsting giller ocksd for kommunalférbund
(samma paragraf, femte stycket).
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Enligt 2 kap. 3 § andra stycket OSL anses ett rittsligt bestim-
mande inflytande utévat av kommuner och landsting om de en-
samma eller tillsammans

1. dger aktier 1 ett aktiebolag eller andelar 1 en ekonomisk férening
med mer in hilften av samtliga roster 1 bolaget eller féreningen
eller pd ndgot annat sitt férfogar 6ver sd manga roster 1 bolaget
eller foreningen,

2. har ritt att utse eller avsitta mer in hilften av ledaméterna 1
styrelsen for ett aktiebolag, en ekonomisk férening eller en
stiftelse, eller

3. utgdr samtliga obegrinsat ansvariga bolagsmin 1 ett handels-
bolag.

Som exempel pd juridiska personer som omfattas av dessa insyns-
regler kan nimnas aktiebolag som helt dgs av en eller flera kom-
muner.

Det rittsligt bestimmande inflytandet kan dven utdvas indirekt.
Vid tillimpningen av punkterna 1-3 ovan ska inflytande som ut-
ovas av en juridisk person 6ver vilken en kommun eller ett lands-
ting bestimmer pd det sitt som anges 1 dessa punkter anses utovat
av kommunen eller landstinget (samma paragraf, tredje stycket).

Insynsritten giller dven handlingar hos sddana bolag, féreningar
och stiftelser dir kommuner eller landsting tidigare har utdvat ett
rittsligt bestimmande inflytande och dir en kommun eller ett
landsting medgett att handlingarna foérvaras hos den juridiska
personen for viss bestimd tid (samma paragraf, fjirde stycket).

Insyn i juridiska personer dir kommuner eller landsting
bestimmer tillsammans med nigon annan men utan rittsligt
bestimmande inflytande

For fall som inte omfattas av 2 kap. 3 § OSL finns en bestimmelse
om insyn 1 3 kap. 18§ tredje stycket KL. Bestimmelsen avser
bolag, féreningar och stiftelser som vdrdar en kommunal ange-
ligenhet dir en kommun eller ett landsting bestimmer tillsammans
med nigon annan men utan att ha rittsligt bestimmande in-
flytande. I dessa situationer ska fullmiktige verka for att allmin-
heten ska ha ritt att ta del av handlingar hos foretaget enligt de
grunder som giller for allminna handlingars offentlighet 1 2 kap.
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TF och OSL. Av 3 kap. 21 § KL foljer att bestimmelsen ir tillimp-
lig dven f6r kommunalférbund.

Som exempel pd juridiska personer som omfattas av denna
insynsregel kan nimnas aktiebolag dir en kommun ir minoritets-
deligare och dir 6vriga deligare ir privata féretag.

I forarbetena (prop. 1993/94:48, s. 41 f.) till bestimmelsen ut-
talades bla. féljande. En tillimpning av offentlighetsprincipen 1
sddana kommunala féretag som inte omfattas av sekretesslagen
kommer i likhet med vad som nu giller att vila pd privatrittslig
grund och komma till uttryck 1 avtal, bolagsordningar, stadgar eller
liknande handlingar. Insynen i sidana kommunala féretag kommer
alltsd liksom hittills att vara beroende av beslut som foretagen
fattar. Regleringen i 3 kap. 18 § KL innebir endast en skyldighet
for fullmiktige att verka for handlingsoffentlighet 1 de deligda
foretagen, inte en reglering av handlingsoffentligheten som sidan.
Att insynsmojligheterna kan bli mer begrinsade i de deligda kom-
munala féretag dir kommuner eller landsting inte har ett rittsligt
bestimmande inflytande méste godtas, inte minst med hinsyn till
de privata intressenterna i dessa foretag.

26.2 Regler om insyn i kommunala entreprenader

Sedan den 1 juli 2002 finns en bestimmelse i 3 kap. 19 a § KL som
syftar till att skapa mojlighet f6r allminheten att {8 insyn 1 privat-
dgda foretag som bedriver kommunal verksamhet pd entreprenad.
Bestimmelsen har mélsittningskaraktir (prop.2001/02:80, s. 104)
och innebir att om en kommun eller ett landsting sluter avtal med
nigon om att denne ska utféra en kommunal angeligenhet s3 ska
kommunen eller landstinget beakta intresset av att genom avtalet
tillférsikras information som gor det méjligt f6r allminheten att £3
insyn 1 hur angeligenheten utférs. Av 3 kap. 21§ KL foljer att
bestimmelsen ir tillimplig dven f6r kommunalférbund.
Kommunens eller landstingets avtalspart ska vara nigon annan
in som avses 1 3 kap. 17 och 18 §§ KL. Detta medfér att avtals-
parten ska vara ndgon annan in bl.a. aktiebolag dir kommunen eller
landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier samt bolag
eller féreningar dir kommunen eller landstinget bestimmer tillsam-
mans med nigon annan. I praktiken dr innebérden att vid avtal med
sddana kommunala foéretag som omfattas av insynsreglerna i
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antingen 2 kap. 3§ OSL eller 3 kap. 18 § tredje stycket KL kan
regeln 13 kap. 19 a § KL inte aktualiseras.

Som exempel pd sidana avtalsparter som kan omfattas av 3 kap.
19 2 § KL kan nimnas aktiebolag som inte till ndgon del dgs av en
kommun, ett landsting eller ett kommunalférbund.

I forarbetena (prop. 2001/02:80, s.101) till 3 kap. 19a§ KL
anges att med kommunal entreprenad avses i detta sammanhang att
en kommun eller ett landsting anlitar ett privatigt foretag f6r en
viss uppgift som annars skulle ha utférts 1 egen regi. Kommunen
eller landstinget har siledes kvar huvudmannaskapet for verksam-
heten.

Kravet pd att tillforsikra allminheten insyn avser endast de fall
nir virden av en kommunal angeligenhet 6verlimnats. Detta inne-
bir att begrinsade stod- och kringfunktioner som utférs av annan,
t.ex. lokalvdrd och fastighetsskotsel, inte omfattas (samma prop.,
5. 104).

I den allminna motiveringen (samma prop., s. 103 {.) till insyns-
bestimmelsen anges bl.a. f6ljande. Regeringens utgdngspunkt ir att
allminhetens mojligheter till insyn 1 kommunal verksamhet inte
ska vara beroende av pd vilket sitt kommuner och landsting viljer
att 1ata utféra verksamheten. Regeringen anser dirfor att starka skil
talar for att allminheten bor tillférsikras insyn 1 kommunal verk-
samhet som bedrivs pd entreprenad. Utgingspunkten méste vara
att allminheten ska vinda sig till kommunen eller landstinget nir
den vill utnyttja sin ritt till insyn i kommunal verksamhet som
bedrivs pd entreprenad. Detta innebir att det ir kommunens eller
landstingets ansvar att tillse att allminheten kan fi den insyn i
verksamheten som ir befogad. Det nirmare ansvaret bor ligga pd
den kommunala part som sluter entreprenadavtalet, dvs. normalt
den kommunala nimnden.

Nir det giller omfattningen av insynen anfors bla. féljande 1
forarbetena (samma prop., s. 104 f.). Bestimmelserna om insyn far
inte utformas s3 att de snedvrider konkurrensen mellan berdrda
aktorer. Vid tecknandet av entreprenadavtalet bor naturligen en
avvigning goras mellan & ena sidan allminhetens intresse av hur
verksamheten bedrivs och & andra sidan entreprendrens intresse av
att inte behdva limna ut viss information som kan vara till nackdel
for foretaget och snedvrida konkurrensen. Det torde inte finnas
ndgon anledning f6r kommunen eller landstinget att i entreprenad-
avtalet kriva att uppgifter som skulle komma att omfattas av sekre-
tess hos kommunen eller landstinget ska ges in. Ett sidant for-
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farande innebir ju inte ndgon utdkad insyn i entreprenadverksam-
heten. Nir en kommun eller ett landsting ska éverlimna virden av
en kommunal angeligenhet till en privat entreprendr ir normalt
LOU tillimplig pa férfarandet. Vid en upphandling bér forfrig-
ningsunderlaget innehdlla uppgifter om hur mojligheten till insyn
ska regleras. Nir kraven pd insyn ska formuleras dr det viktigt att
den upphandlande enheten inte stiller mer lingtgiende krav pi
leverantdren in sidana som behévs och dr indamélsenliga f6r upp-
handlingen.

Regeringen utgick frin att foretridare fér den kommunala
sektorn och branschorganisationer i de flesta fall kan finna gemen-
samma utgdngspunkter fér vilken typ av uppgifter som behovs for
att tillforsikra allmidnheten den insyn som kan anses vara befogad
inom olika verksamhetsomrdden (samma prop., s. 105). Vidare
angav regeringen att fullmiktige ocksd har mojlighet att utfirda
nirmare riktlinjer f6r hur allminheten ska tillférsikras insyn.

I forfattningskommentaren (samma prop., s. 138) tll 3 kap.
19 a § KL anges bl.a. att avtalet mellan kommunen eller landstinget
och den privata entreprendren bor innehdlla nirmare villkor om
vilken information som ska limnas in till huvudmannen. Vilken
information som bér limnas och hur ofta detta ska ske kan inte
bestimmas generellt utan detta beror bl.a. pd verksamhetens art.

Svenska Kommunférbundet har gett ut tv8 cirkulir med anled-
ning av 3 kap. 19 a § KL (2002:68 och 2003:20). I cirkulir 2003:20
ges ett forslag till standardklausul for anvindning 1 forfrignings-
underlag och avtal. Férslaget har féljande innehdll.

Leverantdren ir skyldig att utan oskiligt dréjsmal efter det att kom-
munen framstillt begiran hirom till kommunen limna sidan infor-
mation som avses 1 3 kap. 19 a § kommunallagen (1991:900). Sidan
begiran ska i normalfallet vara skriftlig. Informationen ska gora det
mojligt for allminheten att fd insyn i hur angeligenheten utférs.

Informationen ska — om inte annat avtalats — limnas i skriftlig
form. Det dligger kommunen att i sin begiran precisera vilken
information som efterfrigas. Leverantéren ir inte skyldig att limna
information om utlimnandet inte kan ske utan visentlig praktisk
oligenhet for leverantdren, om utlimnandet strider mot lag eller annan
forfattning eller om uppgifterna kommer att omfattas av sekretess hos
kommunen.

Information som limnats till kommunen enligt forsta stycket ska
ej anses utgora foretagshemligheter enligt lagen (1990:409) om skydd
for foretagshemligheter.

Denna bestimmelse har ingen verkan p3 rickvidden av &vriga be-
stimmelser 1 férfrigningsunderlaget/avtalet.
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I forsta stycket betonas att syftet med klausulen ir att ge allmin-
heten insyn 1 hur verksamheten skéts av entreprendren. Syftet ir
sdlunda inte att kommunen ska anvinda sig av denna paragraf for
att skaffa sig insyn och information 1 egenskap av bestillare. Detta
forutsitts vara reglerat 1 andra avtalsbestimmelser.

I det andra stycket anges att utlimnandet inte fir strida mot lag
eller annan férfattning. Tanken ir i férsta hand att utlimnandet
frdn entreprenérens sida inte fir ske 1 strid mot lag, t.ex. person-
uppgiftslagen (1998:204). Aven andra férfattningar kan bli aktuella,
beroende pé karaktiren av entreprenad.

Nigon gemensam rekommendation mellan foéretridare f6r den
kommunala sektorn och branschorganisationer finns inte.
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27 Tillampningen av regelverket om
INsyn

Tillimpningen av det regelverk som finns betriffande insyn i kom-
munala foretag och entreprenader har 1 begrinsad omfattning
undersokts sedan tillkomsten. I féljande avsnitt redovisas tidigare
undersokningar liksom den granskning som gjorts av OFUKI-
utredningen. Slutsatserna av utredningens utvirdering redovisas i
avsnitt 27.3.

Vad giller OFUKI-utredningens undersdokning av hur regel-
verket tillimpats har utredningen haft kontakt med Statskontoret
avseende mojligheten att Statskontoret skulle kunna bistd utred-
ningen. Statskontoret har dock av resursskil inte haft mojlighet till
detta. OFUKI-utredningen har 1 stillet genomfért en undersok-
ning av kommunala bolags hantering av en konkret begiran om ut-
fiende av handling. Utredningen har ocksi genomfért en enkit-
undersdkning angdende insyn i kommunala entreprenader. I évrigt
har OFUKI-utredningen sékt information bl.a. genom att under-
soka avgoranden av Kammarritterna 1 Géteborg och Stockholm
samt beslut av Justitiecombudsmannen, JO.

27.1 Om insyn i kommunala féretag
27.1.1 Tidigare undersokningar
Unders6kning av Offentlighets- och sekretesskommittén

Offentlighets- och sekretesskommittén gav &r 2004 Statskontoret 1
uppdrag att bedoma de ekonomiska konsekvenserna av kommit-
téns dverviganden nir det giller inférandet av ritt att ta del av all-
minna handlingar hos statliga foretag. I en rapport redovisades
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dven resultat av reformen fér elva kommunala foéretag.' Stats-
kontoret konstaterade att de kommunala bolagen hade haft mycket
fa forfrigningar om utlimnande av allmidnna handlingar under de
dtta ir som gitt sedan offentlighetsprincipen inférdes ar 1995.

I kommitténs slutbetinkandet Insyn och sekretess — i statliga fore-
tag — i internationellt samarbete (SOU 2004:75) behandlade kom-
mittén vissa frigor om insyn 1 statliga féretag och foreslog bl.a. att
offentlighetsprincipen som huvudregel ska gilla f6r statliga foretag
pd likartat sitt som fér kommunala foéretag enligt bestimmelsen 1
nuvarande 2 kap. 3 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400).

I betinkandet (s.104) &tergavs resultatet av intervjuer som
kommitténs sekretariat gjort med foretridare for ndgra kommunala
foretag av olika storlek och med olika verksamhet. Syftet med
intervjuerna var att fi en uppfattning om hur tillimpningen av
offentlighetsprincipen fungerar i bolagens verksamhet. Bolagen be-
drev verksamhet inom omridena kollektivtrafik, fastigheter, kultur,
hilso- och sjukvird, vatten och avlopp, niringslivsutveckling,
energi, avfallshantering samt parkering. I betinkandet konsta-
terades foljande.

- Inget av bolagen tycktes uppfatta att hanteringen av frigor om
utlimnande var sirskilt resurskrivande.

- De vanligaste situationerna med begiran om utlimnande av all-
minna handlingar skiftade naturligtvis mellan bolagen beroende
pa verksamhet. For flera bolag var dock férfrigningar i samband
med upphandlingar ganska vanligt. En annan typ av utlimnande-
situationer som férekom hos flera bolag gillde handlingar med
anknytning till bolagets representation.

- Bolagen tycktes vara 6verens om att det sekretesskydd som
finns for bolagens och deras kunders affirsférhillanden ir till-
rickligt.

- I vissa verksamheter upplevdes det som ett problem att huvud-
regeln ir att uppgifter om personalen ir offentliga.

- Bostadsforetagen ansdg att sekretesskyddet foér bostadshyres-
gisterna ir tillrickligt 1dngtgdende, vilket skulle kunna vara en
konkurrensnackdel 1 férhillande till andra bostadsféretag. Det
fanns dock inga konkreta beligg for att en sddan nackdel upp-
sttt 1 praktiken.

! Statskontoret, Inférandet av ritt att ta del av allminna handlingar i statliga foretag. En
konsekvensanalys (2004:14).
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Unders6kning av Den Nya Vilfirden

Stiftelsen Den Nya Vilfirden har gjort en undersékning av hur
handlingsoffentligheten fungerar i praktiken hos 17 kommunala
bolag. Undersokningen, som beskrivs 1 rapporten Kommunala
bolag — laglost land (september 2009), innebar att handlingar be-
girdes per e-post frdn 17 kommunala bolag. E-postadresserna
himtades antingen frin bolagets egen hemsida eller frin respektive
dgarkommuns hemsida. Syftet var att granska bl.a. 1 vad min och
inom vilken tid allminna handlingar limnades ut. Resultatet var
foljande.

- Fyra bolag svarade pd begiran inom en vecka.
- Fyra bolag limnade ut handlingar inom tv4 till tre veckor.

- Sex bolag limnade ut handlingar efter en pdminnelse drygt tre
veckor senare.

- Tre bolag limnade ut handlingar f6rst efter flera pdminnelser.

Elva av bolagen i Den Nya Vilfirdens undersékning limnade an-
tingen ut begirda handlingar eller de handlingar och uppgifter som
kunde limnas ut tillsammans med ett motiverat avslagsbeslut med
overklagandehinvisning avseende 6vriga handlingar och uppgifter.
Sex bolag limnade inte ndgot motiverat avslagsbeslut med &ver-
klagandehinvisning avseende de handlingar de inte limnade ut.

Forskningsprojekt

Institutioner vid olika lirositen eller fristdende forskningsinstitut
forefaller inte ha behandlat frigan om insyn i kommunala féretag i
mer in mycket begrinsad omfattning. Institutionen fér samhills-
vetenskap vid Linnéuniversitetet (tidigare Vixjo universitet) driver
ett projektet vars syfte dr att besvara frigor om normer, tillit och
korruption 1 allminhet och i svenska kommuner i synnerhet. I en
rapport” har redovisats vissa slutsatser avseende korruption i kom-
muner varvid frigan om insyn i kommunala bolag tangerats.
Inledningsvis konstaterade forfattarna att Sverige upplevs som
ett av virldens minst korrupta linder, vilket dock bygger pd under-

? Vixjo universitet, Institutionen fér samhillsvetenskap, Hur korrupt dr en icke-korrupt stat?
(2008), Gissur O Erlingsson m.fl.
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sokningar som ir en summering av respondenters bedémning av
korruptionsnivdn i ett land. Forfattarna konstaterade att det finns
oerhort lite information om de faktiska problem som trots allt kan
finnas med korruption, maktmissbruk och annat oetiskt beteende 1
utvecklade demokratier av Sveriges karaktir. Detta pekar pi be-
hovet av utférliga empiriska studier av korruptionens omfattning
och natur inom ett och samma utvecklade demokratiska system.
Bara for att problemen ir lindriga i Sverige utgdr det i sig inget
argument for att bagatellisera de problem som trots allt kan
existera.

Forfattarna konstaterade att 1 kélvattnet av bl.a. de senaste rens
tilltagande utveckling av offentliga férvaltningsformer med
bestillar-/utférarformer, upphandlingstérfaranden och bolagi-
seringar, kan man teoretiskt argumentera for att mojligheterna har
okat till att utnyttja sin tjinstemannaanstillning eller fértroende-
valda poster for att skaffa sig privata sidobetalningar. Férindrade
mojligheter for korruption har inte 8tfoljts av nya delegations- och
kontrollsystem anpassade till de nya organisationsformerna. Med
andra ord forefaller tillfillena att kapa 4t sig privata sidobetalningar
blivit fler. Det anser férfattarna beror pd en ligre risk fér att bli
upptickt och avslojad pd grund av (1) kommunrevisionens relativa
tandlgshet, (2) den diliga insynen 1 vad som p&gdr i kommunala
bolag och (3) tjinsteminnens tilltagande ridsla att agera nir de
uppticker oegentligheter. Sammantaget ger detta upphov till en
misstanke om att korrupt beteende i de svenska kommunerna kan
vara mer utbrett in vad man traditionellt har trott. Det empiriska
stodet for detta ir dock begrinsat.

27.1.2 Utredningens unders6kningar

OFUKI-utredningen har under arbetets gdng konstaterat att det
finns mycket lite befintligt underlag for att géra en bedémning av
huruvida reglerna om insyn 1 de kommunala féretagen anvinds pa
ett tillfredsstillande sitt. Kontakter med representanter for
Svenska journalistférbundet och flera tidningar med sirskild inrikt-
ning mot kommunal sektor’ har inte tillfért utredningen nigot yt-
terligare underlag.

Utredningen har dirfér valt att genomfora tre egna kartligg-
ningar 1 syfte att fi ett underlag fér en utvirdering. Utredningen

? Dagens Samhille, Kommunalarbetaren.
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har gjort dels en undersékning av mal som avser offentlighet och
sekretess hos Kammarritterna 1 Géteborg och Stockholm, dels en
genomgang av JO:s beslut 1 samma dmne. Slutligen har utredningen
gjort en egen undersokning riktad till drygt 200 kommunala bolag i
form av en begiran om att 3 ut en offentlig handling.

M3l hos kammarritterna

Myndigheters beslut om att inte limna ut en handling fir i regel
overklagas till kammarritt enligt 6 kap. 7-8 §§ offentlighets- och
sekretesslagen (2009:400), OSL. Detsamma giller for sidana beslut
av aktiebolag och andra juridiska personer som avses 1 2 kap. 3 §
OSL, dvs. som stdr under ett rittsligt bestimmande inflytande av
en kommun eller ett landsting.

OFUKI-utredningen har gjort en undersékning av de mil som
avser tryckfrihetsforordningen och OSL (tidigare sekretesslagen
[1980:100]) och som inkommit till Kammarritterna i Géteborg
och Stockholm under ir 2009. Undersdkningen visar att ett mindre
antal av dessa mdl har gillt 6verklagande av beslut som fattats av
kommunala aktiebolag. Ndgon annan sidan juridisk person som
avses 1 2 kap. 3§ OSL har inte férekommit som underinstans i
nigot av milen.

Resultatet av undersokningen framgdr i dvrigt av foljande tabell.
Hinsyn har inte tagits till i vad min kammarritternas beslut kan ha
dverklagats och dndrats av Regeringsritten (numera Hogsta for-
valtningsdomstolen).

Tabell 27.1

Kammarratterna i Goteborg och Stockholm
Underinstans Antal mal  Utgang (antal mal)

Ej andring  Andring  Ater- Annat (avvisat,

forvisat dverldmnat, av-
skrivet m.m.)
Samtliga 548 319 110 59 60
(100 %) (58 %) (20 %) (11 %) (11 %)
kvjr;an:unalt 24 13 5 2 4
aktiebolag (100 %) (54 %) (21 %) (8 %) (17 %)
varay annan 524 306 105 57 56

myndighet
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Av samtliga 548 mdl som inkom under 2009 avsig siledes 24 madl
kommunala bolag, dvs. cirka 4 procent. Vidare kan konstateras att
54 procent av milen som avsdg beslut av kommunala aktiebolag
inte ledde till dndring. Motsvarande andel f6r de mél som avsig
beslut av andra underinstanser uppgér till drygt 58 procent.

Drygt 29 procent av de mil som avsig beslut av kommunala
aktiebolag ledde antingen till indring av det overklagade beslutet
eller till dterférvisning. Detta kan jimféras med den motsvarande
andelen 31 procent f6r de mdl som avsig beslut av andra under-
instanser.

Sammantaget visar undersdkningen att antalet beslut av kom-
munala aktiebolag som 6verklagas till kammarritterna dr forhél-
landevis litet. Vidare framgir att beslut av kommunala aktiebolag
inte dndras av kammarritterna i en omfattning som visentligt
avviker frin i vilken utstrickning beslut av andra underinstanser
indras.

Arenden hos JO

OFUKI-utredningen har gjort en 6versiktlig genomging av beslut
som fattats av Justiticombudsmannen, JO, under perioden januari
2004 till september 2010 och som finns redovisade pid myndig-
hetens hemsida under rubriken Offentlighet och sekretess samt
yttrande- och tryckfribet. Av genomgingen framgar att det finns 237
sddana beslut. Av dessa ir 23 beslut sddana dir JO riktat kritik mot
kommunala féretag, dvs. knappt 10 procent av alla drenden. Samt-
liga fall avser bolag som igs av en eller flera kommunala dgare och
ir kommunalt heligda.

JO:s kritik avsdg i samtliga fall brister avseende bolagens hand-
liggning av begiran om att fi ut handlingar. I en majoritet av fallen
avser kritiken att det tagit f6r l8ng tid f6r anmilarens begiran att
bli besvarad. I flertalet fall framfér ocksd JO kritik mot
hanteringen 1 dvrigt, t.ex. att sdkanden inte erhillit ett avslagsbeslut
med en motivering samt besvirshinvisning (i ca hilften av fallen
avseende bolag).
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Unders6kning riktad till kommunala bolag

For att ha ett tillrickligt bra underlag for en samlad utvirdering har
OFUKI-utredningen valt att gora en egen undersékning av kom-
munala bolags hantering av en begiran om utfiende av handling.

Utredningen har skickat ett meddelande via e-post till 205 kom-
munala bolag dir respektive bolags aktuella bolagsordning efter-
frigades. Bolagsordningen valdes eftersom det ir en handling som
varje bolag ska ha och som ir offentlig.

Samtliga bolags e-postadresser var av allmin karaktir
(info@bolagsnamn se eller liknande) och fanns angiven som
kontaktuppglft pd respektive bolags hemsida. Hogst ett bolag
valdes ut 1 varje kommun. Alla kommuner ir alltsd inte represen-
terade, men utvalda bolag har en jimn geografisk fordelning 1 riket.
Samtliga lin dr representerade. Endast aktiebolag som ir helt kom-
munaligda valdes ut. Bolagen ir verksamma inom olika branscher,
men féretridesvis har sidana bolag valts vars verksamhet riktar sig
mot allminheten. Bolag verksamma inom féljande omriden fick en
friga med e-post.

Tabell 27.2

Antal
Fastighetsbolag, varav de flesta bostadsbolag 121
Energi 44
Vatten, avlopp och avfall 18
Trafik (har ingar parkering, kollektivtrafik, telekommunikation, hamnar, flygplatser) 14
Turism, ndje, utbildning 8
Summa 205

Frigan skickades frin en e-postadress for utredningssekretariatet
och med OFUKI-utredningen som tydlig avsindare. Frigan hade
foljande lydelse (ndgot férkortad).

OFUKI-utredningen har tillsatts av regeringen for att bla. utvirdera
hur det regelverk som finns kring insyn 1 kommunala bolag har tillim-
pats i praktiken.

I korthet innebir regelverket bl.a. att enskilda har ritt att ta del av all-
minna handlingar hos ett aktiebolag pi motsvarande sitt som hos en
myndighet, om en kommun eller ett landsting utdvar ett rittsligt
bestimmande inflytande &ver bolaget. Ett rittsligt bestimmande in-
flytande kan bl.a. finnas di en kommun direkt eller indirekt dger samt-
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liga aktier i bolaget. Som del 1 utvirderingen av insynsreglerna gor
utredningen en begrinsad undersékning av hur kommunala bolag
hanterar en begiran om att f4 ta del av allminna handlingar.

Utredningen 6nskar dirfor ta del av en kopia av gillande bolagsord-
ning for Ert bolag.

Bolagen hade mojlighet att svara via e-post eller via brev till en an-
given postadress. For svar som inkommit med brev har beriknats
att tvd extra dagar behovs f6r postgdngen jimfort med e-postsvar.
Resultatet av enkiten var féljande.

Tabell 27.3 Resultat av undersékning om forfragan till kommunala foretag

Antal Andel
Antal utskick med e-post 205 100 %
Svarande inom 2 dagar med e-post eller inom 4 dagar
med brev 100 49 %
Dérutéver svarande inom 3 dagar med e-post eller inom
5 dagar med brev 13 6,5 %
Dérutéver svarande inom 4 dagar med e-post eller inom
6 dagar med brev 9 4%
Senare svar 13 6,5 %
Inget svar 65 32 %
Felaktigt svar
E-posten nddde ej mottagare 4 2%

Frin fyra adresser kom felmeddelande om att mottagaren inte
kunde nis. Detta trots forsok att skicka om e-postmeddelandet pd
olika sitt och att e-postadressen var tydligt angiven pd respektive
bolags hemsida.

Ett bolag svarade med fel dokument. Tv& bolag svarade snabbt
att man avsdg dterkomma inom kort men drojde mer idn en vecka.
Av de 1 6vrigt inkomna svaren som redovisats ovan var samtliga
korrekta. Ingen ifrigasatte t.ex. varfér man skulle skicka doku-
mentet.

Det kan noteras att tidningen Dagens Nyheter gjorde en lik-
artad undersokning vid ungefir samma tidpunkt vilken riktade sig
till i huvudsak statliga myndigheter. Den var nigot annorlunda ut-
formad men ir av intresse som jimforelsematerial. Den inleddes
med att ett e-postmeddelande skickades till 322 myndigheter med
en begiran att {8 en sammanstillning 6ver vilken 16n och vilka for-
méner som myndighetschefen har. Tre veckor senare skickades ett
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nytt e-postmeddelande frn en annan adress, dir avsindaren dock
inte angav att denne var journalist. Nu begirdes det forsta e-post-
meddelandet ut, varvid dess innehill och datum beskrevs. Av 322
myndigheter svarade 158 (49 procent) inom tre arbetsdagar med
det efterfrigade dokumentet. Vidare limnade 88 myndigheter
(27 procent) ut handlingarna efter fyra arbetsdagar eller mer.
Ovriga myndigheter svarade inte eller pstod att handlingen inte
fanns.

Kommunala féretag dir kommunen 4r minoritetsdelidgare

Som angetts 1 avsnitt 26.2 giller sirskilda regler om insyn fér fore-
tag dir kommuner eller landsting bestimmer tillsammans med
ndgon annan men utan att ha ett rittsligt bestimmande inflytande.
Det kan till exempel avse aktiebolag dir en kommun 4r minoritets-
deligare och dir 6vriga deligare ir privata foretag. I dessa foretag
ska kommunen verka fér att allminheten ska fi insyn pd samma
grunder som giller f6r myndigheter.

Utredningen har inte gjort nigon sirskild studie av just denna
grupp av foretag. Det kan dock vara av intresse att peka pd antalet
foretag.

Ar 2008 fanns enligt SCB 209 féretag som har bide kommunalt
och privat dgande och dir det kommunala dgandet ir i minoritet.
Dessa foretag ingdr inte 1 den redovisning av de knappt 1 600 kom-
munala féretag som gjorts 1 kapitel 12.

Det finns siledes ett inte ovisentligt antal féretag i den nu aktu-
ella gruppen. Kommun- eller landstingsfullmiktige ska verka for
att allminheten ska ha samma ritt att ta del av handlingar hos dessa
foretag som 1 de foretag dir det kommunala dgandet ir 1 majoritet
(dir det finns ett kommunalt rittsligt bestimmande inflytande).
Nigon generell sddan ritt finns diremot inte. Mot den bakgrunden
konstaterar OFUKI-utredningen att det finns en risk att allmin-
hetens mojligheter till insyn 1 féretagen med kommunalt minori-
tetsigande ir mer begrinsade in i foretag dir det finns ett kom-
munalt rittsligt bestimmande inflytande.
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27.2 Om insyn i kommunala entreprenader
27.2.1 Tidigare undersékningar

Det regelverk som finns kring insyn i kommunala entreprenader
har, liksom regelverket f6r insyn 1 kommunala féretag, utvirderats 1
begrinsad omfattning.

I en rapport frdn Riksrevisionen* &r 2008 om huruvida staten
har skapat férutsittningar for god kvalitet och insyn i privat driven
ildreomsorg togs frigan upp. Riksrevisionen utgick frin att en
upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ska
goras om en kommun ligger ut sirskilda boenden eller hemtjinst
pd entreprenad. Avtalslingden ir vanligen tva till fyra &r och ofta
med mojlighet till f6rlingning nigra &r. Kommunen behiller sitt
huvudmannaskap och ir fortfarande ytterst ansvarig gentemot
brukaren. Nir verksamhet liggs ut pd privata utférare dr det i av-
talet som kommunen kan stilla krav pa utféraren.

Riksrevisionen redovisade 1 nimnda rapport en genomgéing av
47 forfrigningsunderlag frin kommuner, eller i férekommande fall
stadsdelar, som under 2007 och 2008 slutit avtal med privat ut-
férare inom sirskilt boende (36) och omvirdnadsinsatser inom
hemtjinst (11).

Riksrevisionen konstaterade att i foérfrigningsunderlagen fast-
stills samtliga forutsittningar och krav som giller f6r anbudsgiv-
ningen. Alla villkor som kommunen vill ha in 1 det slutliga avtalet
ska klart framgd av forfrigningsunderlaget. Det idr sdledes i sam-
band med utformningen av férfrigningsunderlaget som politiker,
brukare och andra intressenter kan paverka innehillet 1 den upp-
handlade tjinsten. Det gir inte att komma med nya krav 1 efterhand
eftersom man 1 sidana fall riskerar att komma 1 konflikt med reg-
lerna fér upphandling.

S& gott som alla kommuner i Riksrevisionens genomgang krivde
att de skulle garanteras insyn 1 verksamheten och att utféraren
skulle bistd kommunen vid uppféljningar av verksamheten.

Hilften av underlagen behandlade dock inte frigan om allmin-
hetens insyn, vilket fick till {6ljd att entreprendren inte var skyldig
att limna ut handlingar.

I de fall kommunerna stillt insynskrav begirde Riksrevisionen
av aktuellt dldreboende att f ut bemanningslistor och férteckning
over klagomdl. De flesta entreprenérer var tillmotesgdende men

* Statens styrning av kvalitet i privat dldreomsorg (RiR 2008:21).
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trots kraven 1 forfrigningsunderlagen gavs handlingar inte alla
ginger ut.

Riksrevisionens slutsats av denna granskning var att kom-
munernas insyn i huvudsak var garanterad men att det var simre
stillt med allminhetens insyn.

Mot bakgrund av dessa resultat rekommenderades Social-
styrelsen av Riksrevisionen att kartligga och skaffa sig bittre kun-
skap om avtalen som kommunerna sluter med privata entre-
prenérer inom ildreomsorgen och vilka kvalitetskrav som stills
samt att utfirda foreskrifter om avtalens utformning och innehdll.

OFUKI-utredningen har haft en kontakt med Socialstyrelsen
som meddelat att en kartliggning eller utfirdande av foreskrifter
om kommunernas avtal innu inte har gjorts.

27.2.2 Utredningens undersékning

For att komplettera dokumentationen pid detta omrdde har
OFUKI-utredningen genomfért en enkitundersékning till alla
kommuner (stadsdelar i storstadskommunerna) angiende mojlig-
heterna till insyn 1 kommunala entreprenader. Utredningen bitrid-
des i arbetet av ett undersdkningsforetag.

Enkiten omfattade frigor avseende de tvd verksamhetsom-
ridena Aldreomsorg samt Omsorg till funktionshindrade. Skilen
till att dessa omriden valdes var att andelen képt verksamhet som
omfattar just entreprenader ir storst inom dessa omrdden samt att
detta dr stora och viktiga omriden 1 kommunernas verksambhet.
Kostnaden fér kommunernas verksamhet avseende ildre- och
funktionshindrade uppgick ar 2008 till 145 miljarder kronor, varav
14 procent var képt verksamhet.’

I enkiten definierades en kommunal entreprenad som att en
kommun anlitar ett privatigt foretag for en viss uppgift som annars
skulle ha utférts 1 egen regi. Kommunen har siledes kvar huvud-
mannaskapet for verksamheten. Reglerna avser inte begrinsade
stdd- och kringfunktioner som utférs av annan, t.ex. lokalvird och
fastighetsskotsel. 1 enkiten gavs ocksd en kort bakgrunds-
information om reglerna fér insyn i kommunala entreprenader.

Enkiten var webb-baserad och skickades till ekonomicheferna i
respektive verksamhet. Enkiten bestod av sex frigor som handlade
om regler och riktlinjer avseende avtal med privata utférare samt

> Killa: SCB, Kommunernas rikenskapssammandrag.
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deras tillimpning. Enkiten skickades till 287 kommuner och
44 stadsdelsférvaltningar. Den besvarades av 91 kommuner och
stadsdelsforvaltningar, dvs. svarsfrekvensen uppgick till 27 procent.

Av de som svarade angav 55 procent att det fanns avtal med
privata utforare inom dldreomsorgen i kommunen/stadsdelsforvalt-
ningen. Motsvarande andel {6r omsorgen f6r funktionshindrade var
58 procent.

Till dem som svarat att det fanns avtal stilldes foljdfrigor. Den
forsta frigan handlade om huruvida kommunfullmiktige beslutat
om riktlinjer betriffande allminhetens insyn.

Figur 27.1  Har fullmaktige beslutat om riktlinjer i syfte att ge allmédnheten
insyn i privatdgda foretag som bedriver kommunal verksamhet pa
entreprenad?
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Som framgir ovan var det endast 11 procent av de svarande som
angav att det fanns riktlinjer beslutade av kommunfullmiktige
betriffande allminhetens insyn i kommunala entreprenader. En
stor andel (43 procent) var osikra.

Nista friga avsdg huruvida det finns regler om allminhetens
insyn i de avtal som slutits med privata utférare inom omsorgen fér
ildre och funktionshindrade.
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Figur 27.2  Finns det regler i befintliga avtal med entreprendrerna inom
omsorg for dldre och funktionshindrade som syftar till att till-
godose insynen for allmanheten?
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En knapp tredjedel (31 procent) svarade att det fanns i samtliga
eller 1 vissa fall. Ca 15 procent svarande att det inte fanns. En stor
andel (55 procent) svarade Vet ej. Dock var kunskapen stérre inom
ildreomsorgen. Av diagrammet framgdr att skillnaderna mellan de
tvd verksamhetsomridena ir foérhillandevis stor. Inom omsorgen
for funktionshindrade svarade 77 procent Vet ej och 15 procent att
det inte finns regler 1 nigot avtal. Inom ildreomsorgen svarade
31 procent att det fanns regler fér allminhetens insyn i samtliga fall
medan motsvarande andel f6r funktionshindrade var noll.

En genomgang av svaren visade ocksd att de kommuner dir full-
miktige beslutat om riktlinjer fér hur allminhetens ritt till insyn
ska hanteras, jimfort med 6vriga kommuner, 1 hogre grad redo-
visade att detta regleras i befintliga avtal med privata utforare.

Enkiten avslutades med foéljande friga betriffande mojlig-
heterna f6r kommunen att f3 information frdn en entreprenér.
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Figur 27.3  Hur ofta har kommunen begirt eller annars fatt skriftlig informa-
tion fran en entreprenér inom omsorg fér dldre eller funktions-
hindrade med hanvisning till avtalsregler om insyn for allméan-
heten?
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Av svaren framgdr att man sillan begir information med hin-
visning till avtalsregler om insyn for allminheten. I de fall man har
gjort det har ingen uppgett att man har nekats information frén en
privat utférare.

Sammanfattningsvis redovisade drygt hilften av de svarande att
de har avtal med antingen entreprenérer inom ildreomsorg eller
med entreprendrer inom omsorg till funktionshindrade. Inom bida
omrddena svarade en betydande andel att de saknar kunskap 1
frdgan om avtalens utformning. Fler av kommunerna med privata
utférare inom dldreomsorgen tillvaratar allminhetens ritt till insyn
1 avtalen, jimfért med kommuner med privata utférare inom om-
sorg till funktionshindrade. Aven kunskapen om huruvida full-
miktige beslutat riktlinjer var liten. Kommunernas behov av infor-
mation frin entreprendrerna med anledning av reglerna om allmin-
hetens insyn har varit begrinsad.
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27.3 Utredningens utvardering

27.3.1 Kommunala féretag

Utredningens bedomning: Beslut av kommunala bolag om ut-
limnande av handlingar synes endast i 18g utstrickning dndras av
hégre instans efter overklagande. Diremot synes kommunala
bolag inte i tillricklig grad efterleva det krav pd skyndsamhet
som giller d4 ndgon begir att {4 del av en allmin handling.

Som redovisats 1 foregdende avsnitt har OFUKI-utredningen bl.a.
undersokt kammarrittsavgdranden, beslut av JO samt kommunala
bolags hantering av en konkret begiran om utfiende av handling.
Utifrdn dessa och 6évriga underlag till grund fér utredningens utvir-
dering av hur reglerna om insyn 1 kommunala féretag tillimpats 1
praktiken kan foéljande slutsatser dras.

Sammantaget visar undersdkningen att antalet beslut av kom-
munala aktiebolag som 6verklagas till kammarritterna ir forhél-
landevis litet. Vidare framgdr att beslut av kommunala aktiebolag
inte dndras av kammarritterna i en omfattning som visentligt av-
viker frdn i vilken utstrickning beslut av andra underinstanser
indras.

Inte heller antalet beslut hos JO dir kommunala féretag kritise-
rats for sitt sdtt att hantera frigor om offentlighet och sekretess
samt yttrande- och tryckfrihet ir sirskilt stort. Under drygt fem &r
har JO fattat beslut om sddan kritik 1 23 fall, vilket ir knappt en
tiondel av samtliga beslut 1 denna friga. Antalet kommunala féretag
ir cirka 1 600. De kommunala bolagens nettokostnader uppgér till
ca 160 miljarder kronor och den totala kommunala verksamhetens
nettokostnader till ca 450 miljarder kronor (ir 2008). Varje beslut
dir ett bolag kritiseras dr naturligtvis negativt, men samtidigt kan
konstateras att inte heller hos JO avviker resultaten f6r de kom-
munala bolagen jimfért med 6vriga myndigheter. Som nimnts ir
inte heller antalet beslut sirskilt omfattande.

Dessa undersokningar ger dock bara en bild av de irenden dir
ndgon drivit frigan till domstol eller till JO. Utredningens under-
sokning av bolagens hantering av en konkret begiran om utfiende
av handling ger diremot en indikation pd hur kommunala bolag 1
allminhet forhller sig till frigor om insyn.
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Som utgdngspunkt fér virderingen av undersdkningens resultat
ir det av intresse att peka pd vad JO anfért i ett nyligen beslutat
irende avseende utlimnande av en allmin handling.*

Enligt 2 kap. 12 § TF ska en allmin handling som fir limnas ut — och
som alltsd inte omfattas av nigon sekretessbestimmelse — pd begiran
“genast eller s snart det dr mojligt” pa stillet utan avgift tillhandahil-
las den som 6nskar ta del av handlingen. Av 2 kap. 13 § TF framgdr att
den som har ritt att ta del av en allmin handling ocks3 har ritt att mot
faststilld avgift f8 en kopia av handlingen. En begiran om att f3 en
sdan kopia ska behandlas skyndsamt.

Besked i en utlimnandefrdga bér normalt limnas samma dag som
begiran gjorts. Nigon eller ndgra dagars {6rdrdjning kan dock godtas
om en sidan férdréjning ir nédvindig for att ta stillning till om den
efterfrigade handlingen ir allmin och offentlig. Till det kommer att
ett visst drojsmél dr ofrdnkomligt om framstillningen avser eller
fordrar genomging av ett omfattande material. For att leva upp till
TF:s skyndsamhetskrav mdste den som omfattas av regleringen
organisera sin verksamhet pi sidant sitt att framstillningar om
handlingsutlimnande kan behandlas dven under semesterperioder och
enskilda personers bortovaro.

En begiran om att f ta del av foretagets bolagsordning bér knap-
past kriva ndgon omfattande handliggning varken nir det giller att
ta stillning till om handlingen ir allmin och offentlig eller pd s&
sitt att den kriver en omfattande hantering eller sammanstillning
av material. En bolagsordning ir ett dokument som rimligen bor
finnas firdig och littillginglig hos varje bolag.

Som framgdr av avsnitt 27.1.2 besvarade 55 procent av de till-
frigade bolagen utredningens forfrigan korrekt inom tre dagar
(fem dagar fér de som svarade per post). Atta procent svarade
senare och 6vriga inte alls. Detta kan enligt OFUKI-utredningens
mening inte anses vara ett tillfredsstillande resultat mot bakgrund
av vad bl.a. JO anfért 1 ovannimnda beslut. Forfrigningar om att £3
ta del av en allmin och offentlig handling har alltsd inte hanterats
pd ett tillfredsstillande sitt hos en alltfor stor andel av de till-
frigade foretagen.

Den undersdkning som gjordes av Dagens nyheter var nigot
annorlunda utformad men indikerar p liknande resultat for de till-
frigade myndigheterna som fér de kommunala bolagen. I forhal-
lande till de statliga myndigheterna hade férvisso de kommunala
bolagen inte ett pitagligt annorlunda resultat vilket ocksd genom-

6 Beslut den 4 maj 2010 (dnr 3614-2009), Kritik mot Skellefrebuss AB angiende hand-
liggningen av en begiran om handlingsutlimnande.
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gdngen av JO:s beslut indikerar. Icke desto mindre ir undersok-
ningens resultat otillfredsstillande.

27.3.2 Kommunala entreprenader

Utredningens bedomning: Det finns indikationer pd att 6ver-
limnande av kommunal verksamhet pd entreprenad sker utan att
allminhetens intresse av att fi information om verksamheten
beaktas 1 tillrickligt hég utstrickning.

OFUKI-utredningen har i avsnitt 27.2 redogjort for Riksrevi-
sionens rapport Statens styrning av kvalitet i privat dldreomsorg
(RiR 2008:21) samt resultatet av utredningens enkit angdende all-
minhetens insyn i kommunala verksamheter som 6verlimnats till
privata entreprendrer. Bdda underlagen ger en forhillandevis sam-
stimmig bild av att det i begrinsad omfattning finns kunskap om i
vilken utstrickning frigan om allminhetens insyn ir reglerad i avtal
med entreprendrer.

I Riksrevisionens rapport drogs slutsatsen att kommunernas in-
syn 1 entreprendrernas verksamhet inom dldreomsorgen 1 huvudsak
var garanterad men att det var simre stillt med allminhetens insyn.
Socialstyrelsen fick dirfér rekommendationer av Riksrevisionen i
syfte att skaffa sig bittre kunskap om avtalen som kommunerna
sluter med privata entreprenérer och vilka kvalitetskrav som stills
samt att utfirda foreskrifter om avtalens utformning och inneh3ll.

Socialstyrelsen har av olika skil inte haft mojlighet att genom-
fora dessa rekommendationer, bl.a. bristande resurser. En statlig
myndighet kan inte heller utan vidare utfirda féreskrifter om hur
avtal mellan kommuner och dess entreprenérer bér utformas.

OFUKI-utredningens enkit gav ett resultat som 6verensstim-
mer med Riksrevisionens slutsatser. Svarsfrekvensen var mairtlig,
drygt en fjirdedel av enkiterna besvarades. Men det inkom ind3
drygt ett nittiotal svar och resultaten bér dirfor kunna ligga till
grund f6r en bedémning.

Av dem som hade avtal med privata entreprenérer svarade en
betydande andel att de saknar kunskap i frigan om avtalens ut-
formning. Bara en tredjedel angav att man alltid eller 1 vissa fall har
regler om allminhetens insyn 1 avtalen. Férhdllandena skiljer sig &t
mellan ildreomsorg och omsorg till funktionshindrade. Aven kun-
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skapen om huruvida fullmiktige beslutat om riktlinjer var liten.
Hir kunde bara var tionde svarande ange att s3dana finns
(43 procent var osdkra).

Reglerna om insyn dr forvisso av milsittningskaraktir och 1 for-
arbetena (prop. 2001/02:80, s. 104-105) anfors att en avvigning
miste goras mellan & ena sida allminhetens intresse av hur verk-
samheten bedrivs och & andra sidan entreprendrens intresse av att
inte behova limna ut information som kan var till nackdel f6r fore-
tagen eller snedvrida konkurrensen (se nirmare avsnitt 26.2) Detta
bér naturligtvis beaktas nir en bedomning gors.

Utifrin de ovan redovisade undersdkningarna férefaller ind3 an-
delen avtal med regler om allminhetens insyn, samt dven kun-
skapen om sidana regler, vara 18g. Samtidigt bér beaktas att ingen
av undersdkningarna ger underlag for att bedéma wvarfor kom-
munerna inte har dessa regler i sina avtal. En anledning kan vara att
kommunerna inte har tillricklig kunskap om reglerna. En annan
mojlighet dr att kommunen har beaktat reglerna vid utformningen
av forfrigningsunderlag och avtal men av olika skal valt att inte ta
med ndgon reglering. Skilen foér detta kan t.ex. vara att entre-
prendrer motsitter sig denna typ av klausuler eller att man frin
kommunernas sida bedémer det som orimligt eller onddigt att
stilla sddan sddana krav.

Det som regeringen tidigare uttalat (prop. 2001/02:80, s. 101)
om att allminhetens méjligheter till insyn 1 kommunal verksamhet
inte ska vara beroende av pd vilket sitt kommuner och landsting
viljer att l3ta utféra verksamheten kan, utifrin resultaten i ovan-
stiende undersékningar, i minga fall inte uppfyllas, samtidigt som
det inte finns tillrickligt underlag om skilen till detta.

Den liga andelen svar som anger att det finns avtal som har
regler om allminhetens insyn indikerar dock att bestimmelserna
inte har tillimpats 1 tillrickligt hog grad nir kommunal verksamhet
overlimnats pd entreprenad.

Kommuner och landsting bér i tillricklig omfattning forsikra
sig om att allminheten kan {8 den insyn i entreprenérers verksam-
het som ir befogad. For att ge kommuner och landsting stéd i
detta dr en mojlighet att Sveriges Kommuner och Landsting samt
berdrda parter f6r niringslivet initierar ett samarbete i frigor som
ror insyn och information betriffande verksamhet som bedrivs i
kommunala entreprenader.
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OFUKI-utredningens uppdrag innefattar att analysera om det
finns behov av bestimmelser som goér det kommunalrittsligt
mojligt att delegera ritten att fatta upphandlingsbeslut till nigon
annan. Analysen ska goras bla. mot bakgrund av reglerna om
inképscentraler 1 upphandlingslagstiftningen.

I detta kapitel behandlas regelverket om inképscentraler samt
andra mojligheter enligt upphandlingsritten att utan upphandling
ta hjilp av ndgon annan vid upphandlingsférfaranden.

28.1 Anskaffning med hjalp av ink6pscentraler

Vid anskaffning av tjinster ir en upphandlande myndighet eller
enhet som huvudregel skyldig att genomféra en upphandling.
Nigot generellt undantag for sidana tjinster som avser genom-
férandet av en upphandling, t.ex. konsulttjinster 1 samband med
utformningen av ett {6rfrigningsunderlag, finns inte varken i EU:s
upphandlingsdirektiv eller 1 den svenska upphandlingslagstift-
ningen. Sirskilda regler som inférts om inképscentraler innebir
dock att det under vissa forutsittningar ir mojligt fé6r upphand-
lande myndigheter och enheter att ta hjilp av en annan upphand-
lande myndighet vid sin anskaffning av varor, tjinster och bygg-
entreprenader, utan att denna hjilp behéver konkurrensutsittas
genom upphandling. Regelverket ger alltsd uttryck f6r ett undantag
frdn den upphandlingsskyldighet som annars skulle gilla.

Bestimmelser om inképscentraler inférdes i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU, och lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omrddena vatten, energi, transporter och post-
yanster, LUF, den 15 juli 2010. Regelverket syftar till att delvis
genomfora bestimmelser om ink&pscentraler 1 EU:s upphandlings-
direktiv.
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28.1.1 Regelverket
Direktiven

Savil det klassiska direktivet (2004/18/EG) som férsérjningsdirek-
tivet (2004/17/EG) innehiller regler om inkdpscentraler. I korthet
innebir dessa att begreppet inképscentral definieras samt att en
upphandlande myndighet eller enhet som anskaffar byggentre-
prenader, varor eller tjinster med hjilp av en inképscentral anses ha
foljt tillimpligt direktiv, under férutsittning att inkdpscentralen
har foljt bestimmelserna (artikel 1.10 och 11.2 1 det klassiska direk-
tivet och artikel 1.8 och 29.2 1 f6rsérjningsdirektivet).

Begreppet inkopscentral avser enligt artikel 1.10 1 det klassiska
direktivet en upphandlande myndighet som

- anskaffar varor och/eller tjinster som ir avsedda for upp-
handlande myndigheter, eller

- genomfér offentlig upphandling eller ingdr ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda for

upphandlande myndigheter.

I artikel 1.8 1 forsérjningsdirektivet definieras begreppet pd likartat
sitt. Av bestimmelsen framgér att med inkdpscentral avses en upp-
handlande myndighet i den mening som avses i artikel 2.1 a eller en
upphandlande myndighet 1 den mening som avses 1 artikel 1.9 i
direktiv 2004/18/EG, dvs. det klassiska direktivet, som

- anskaffar varor och/eller tjinster som ir avsedda for upp-
handlande enheter eller

- tilldelar offentliga kontrakt eller ingdr ramavtal om bygg-
entreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda for upp-
handlande enheter.

En bakgrund till direktivens regelverk ges i beaktandesats 15 1 det
klassiska direktivet och beaktandesats 23 1 foérsorjningsdirektivet.
Dir anges bl.a. att vissa forfaranden f6r centralisering av inkdp har
utvecklats i medlemsstaterna samt att det genom dessa férfaranden,
eftersom det ror sig om stora inkdpsvolymer, ir mojligt att 6ka
konkurrensen och foérbittra effektiviteten 1 den offentliga upp-
handlingen.

Till skillnad frin vad som giller fér flertalet andra bestimmelser
i direktiven ir det valfritt fér medlemsstaterna att genomféra
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reglerna om inkdpscentraler 1 den nationella lagstiftningen (artikel
11.1 i det klassiska direktivet och artikel 29.1 i f6rsérjningsdirek-
tivet).

LOU och LUF

Den svenska regleringen om inkdpscentraler tridde i kraft den
15juli 2010 och &terfinns 1 2 kap. 9a§ och 4 kap. 22§ LOU
respektive 12 kap. 9 a § och 4 kap. 4 § LUF.

Bestimmelserna har foregdtts av flera utredningsdtgirder. Upp-
handlingsutredningen 2004 foreslog bide i delbetinkandet SOU
2005:22, Nya wupphandlingsregler, och i slutbetinkandet SOU
2006:28, Nya upphandlingsregler 2, att direktivens bestimmelser om
inkdpscentraler skulle genomféras 1 svensk ritt. Regeringen
bedémde emellertid i propositionen som féregick inférandet av
LOU och LUF (prop. 2006/07:128, s. 184 {.), att det behovdes
ytterligare beredning av frigan om inképscentraler. Mot den bak-
grunden gav regeringen Statskontoret i uppdrag att bla. utreda
behov och konsekvenser av att inféra bestimmelser om inképs-
centraler. Den delen av uppdraget redovisades i promemorian
Offentliga inkdpscentraler i Sverige? (2008:108). Aven Statskontoret
foreslog att bestimmelser om inképscentraler skulle inféras 1 LOU
och LUF. Statskontoret redovisade dock delvis andra bedémningar
in utredningen, bl.a. om direktivens innebérd och om ansvarsfor-
delningen mellan en ink&pscentral och den som anlitar inkops-
centralen (se avsnitt 28.1.2). I Finansdepartementets promemoria
Ds 2009:30, Nya réttsmedel m.m. pa upphandlingsomrddet, f6reslogs
dnyo att regler om inkdpscentraler skulle inféras 1 LOU och LUF, i
overensstimmelse med de bedémningar Statskontoret gjort. I
prop. 2009/10:180, som foregick inférandet av bestimmelserna om
inképscentraler 1 LOU och LUF, anslot sig regeringen till det som
angetts 1 promemorian.

Enligt 4 kap. 22§ LOU f&r en upphandlande myndighet an-
skaffa byggentreprenader, varor och tjinster, med hjilp av en
inkdpscentral. Detsamma giller fé6r upphandlande enheter enligt
4 kap. 4§ LUF. Bestimmelserna innebir att anlitandet av en
inkdpscentral inte miste foregds av en upphandling (prop.
2009/10:180, del 1, s. 328 och 377). De ger alltsd uttryck for det
undantag frin upphandlingsskyldighet som giller di en upphand-
lande myndighet eller enhet anlitar en inkdpscentral. Diremot
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maste inkdpscentralen vid genomfoérande av upphandlingar iaktta
reglerna 1 LOU respektive LUF.

Med ink&pscentral avses enligt 2 kap. 92§ LOU en upphand-
lande myndighet som

1. ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster som
ir avsedda for andra upphandlande myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud
it flera upphandlande myndigheter.

Begreppet inkdpscentral definieras pd likartat sitt 1 2 kap. 9a§
LUF. Aven enligt denna bestimmelse miste inképscentralen vara
en upphandlande myndighet. Privata féretag som ir upphandlande
enheter — men inte upphandlande myndigheter — kan alltsd inte vara
inkopscentraler (jfr avsnitt 2.2.2). Alla slags upphandlande enheter
kan diremot anlita en inképscentral.

28.1.2 Olika roller for en inképscentral

Definitionen av begreppet inképscentral 1 2 kap. 9 a § LOU respek-
tive LUF innebir att bedémningen av om en upphandlande
myndighet omfattas av definitionen dr knuten till dess roll 1 en
enskild upphandling, dvs. inte till dess verksamhet 1 stort. For att
en upphandlande myndighet ska vara en inkdpscentral 1 upphand-
lingslagstiftningens mening, behover alltsi dess verksamhet inte
vara renodlad till att helt eller till nigon viss del avse genom-
forandet av upphandlingar f6r andra upphandlande myndigheters
rikning. Aven en upphandlande myndighet som fér en enstaka
upphandling uppfyller definitionen av vad som ir en inkdpscentral
omfattas av denna. Exempelvis kan en kommun som samordnar en
upphandling fér egen och andra kommuners rikning vara att se
som inkdpscentral i frdga om den aktuella upphandlingen.

Definitionen av begreppet inkdpscentral innebir vidare att en
upphandlande myndighet som medverkar i en upphandling kan
vara att se som en inkdpscentral 1 tvd skilda situationer, beroende
pa dess roll 1 upphandlingen.

Den ena av dessa framgdr av forsta punkten i paragraferna. I
dessa fall ir det friga om en upphandlande myndighet (inkops-
centralen) som sjilv ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor
eller ginster men dir dessa ir avsedda for andra upphandlande
myndigheter eller enheter. Efter att ramavtalet ingdtts dr det moj-
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ligt for de upphandlande myndigheter eller enheter som anlitat
inképscentralen att tilldela kontrakt (avropa) enligt ramavtalet.

Den andra situationen framgir av andra punkten i nimnda
paragrafer och innebir att en upphandlande myndighet (inképs-
centralen) medverkar i en upphandling som ombud it flera andra
upphandlande myndigheter eller enheter. I dessa fall resulterar upp-
handlingen 1 att kontrakt tilldelas eller ramavtal ingds av de upp-
handlande myndigheter eller enheter som ir huvudmin fér inkops-
centralen. Att lagtexten anger att ombudsrollen ska avse flera andra
upphandlande myndigheter eller flera upphandlande enheter inne-
bir att en upphandlande myndighet som i en upphandling ir om-
bud endast {or en enstaka sddan myndighet eller enhet inte ir en
inkdpscentral (prop. 2009/10:180, del 1, s. 263, 318 och 377).

Definitionen av begreppet inkdpscentral i det klassiska direk-
tivet och forsérjningsdirektivet omfattar ytterligare en roll, nim-
ligen d& en upphandlande myndighet — ink&pscentralen — anskaffar
varor och tjinster for vidareférsiljning till andra upphandlande
myndigheter eller enheter (forsta strecksatsen 1 artikel 1.10 respek-
tive artikel 1.8). I dessa fall ir det alltsd friga om en form av
grossistverksamhet. De svenska definitionerna av begreppet i LOU
och LUF omfattar dock inte upphandlande myndigheter med en
sddan funktion.

I férarbetena (prop. 2009/10:180, del 1, s. 263 1.) till bestimmel-
serna i LOU och LUF anférdes bla. att det tycktes vara den all-
minna uppfattningen att Sverige 1 praktiken redan hade inkops-
centraler i direktivens mening nir det giller samordnad upphand-
ling av ramavtal och funktionen att agera som ombud. En reglering
1 svensk ritt angavs dirfér utgdra en kodifiering av en praxis som
redan fanns. Nir det giller en inkdpscentrals funktion som grossist
angavs diremot att detta inte tycktes férekomma 1 Sverige och att
det inte framkommit ndgot behov av att inféra en sddan méojlighet i1
upphandlingslagarna.

De tvd roller som en inkdpscentral kan ha enligt definitionerna 1
LOU och LUF ger upphov till olika férdelning av bl.a. ansvaret f6r
att regelverket f6ljs. Detta behandlas nirmare nedan.

595



Inképscentraler m.m. SOU 2011:43

28.1.3 Ansvaret for att bestammelserna foljs

En viktig frigestillning betriffande inkopscentraler ir vilken aktér
som ir ansvarig for att bestimmelserna i upphandlingslagstift-
ningen foljs och som ska vara motpart vid en eventuell domstols-
provning di en leverantdr ansékt om &verprévning eller vickt talan
om skadestdnd. I propositionen till grund fér bestimmelserna om
inkopscentraler redovisade regeringen sin bedémning av detta
(prop. 2009/10:180, del 1, s. 264 ff.). Olika slutsatser drogs fér de
tvd roller som en inkdpscentral kan ha, antingen sisom den som
ingdr avtal i en samordnad upphandling av ramavtal (forsta punkten
12 kap. 92§ LOU och LUF) eller sdsom medverkande i en upp-
handling som ombud (andra punkten i samma paragrafer).

I det fall inkopscentralens roll ir att ingd ramavtal f6r andra
upphandlande myndigheter eller enheter (forsta punkten) be-
démde regeringen att den myndighet som tecknar ramavtalet, dvs.
inkdpscentralen, ska vara ansvarig och bli motpart vid en eventuell
domstolsprévning. Om inképscentralens roll 1 stillet dr att vara
ombud i upphandlingen (andra punkten) bedémde regeringen att
det ska vara den myndighet som anlitar inkdpscentralen som ir
ansvarig for att bestimmelserna iakttas.

Regeringens bedémning overensstimde med slutsatser som
dragits 1 Statskontorets promemoria Offentliga inkdpscentraler i
Sverige? (2008:108), och i Finansdepartementets promemoria Ds
2009:30, Nya rdttsmedel m.m. pd upphandlingsomrddet. En annan
bedémning redovisades diremot i slutbetinkandet av Upphand-
lingsutredningen 2004, SOU 2006:28, Nya upphandlingsregler 2,
nimligen att ansvaret skulle liggas pd den upphandlande myndighet
eller enhet som anlitar en inkdpscentral. Som skil for regeringens
bedémning anférdes bla. féljande (prop. 2009/10:180, del 1,
5. 265 £.).

Nir det giller ansvarsfordelningen mellan inkdpscentraler och upp-
handlande myndigheter anges 1 direktiven att en upphandlande
myndighet eller enhet som gor sina inkdp med hjilp av en inkops-
central kan géra detta utan att sjilv iaktta direktivens forfaranderegler,
givet att inkdpscentralen gjort det. Enligt Statskontorets bedémning ir
avsikten med denna formulering inte att inféra nigon ny ansvarsfér-
delning vid éverprovningar etc. Direktivets lydelse bor 1 stillet ses som
en bekriftelse pd att dagens ordning kan fortsitta att gilla, dvs. att den
myndighet som tecknar ramavtalet ir ansvarigt. I ombudsfallet dir-
emot bér, 1 enlighet med praxis, den myndighet som anlitar inkdps-
centralen f3 bira ansvaret for att allt gir ritt till. Vidare anser Stats-
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kontoret att den ansvarsférdelning mellan ramavtalsupphandlande
myndigheter och avropande myndigheter som etablerats i praxis ir
indamadlsenlig och att ansvarsfrigan dirfér inte behover regleras
sarskilt.

Regeringen ansluter sig till den tolkning av direktiven som gérs av
Statskontoret och i promemorian, nimligen att direktiven ska forstds
sd att den ordning som giller enligt praxis, dvs. att den myndighet som
tecknar ramavtal ir ansvarig, ir tilliten. Mycket talar ocks3 fér en
sddan ordning. Det framstr som den mest naturliga 16sningen att den
som genomfdr en upphandling och ir insatt i de olika frdgorna ir den
som ir ansvarig {or att den genomf{érs 1 enlighet med upphandlingslag-
stiftningen. Vid férnyad konkurrensutsittning ir det dock den av-
ropande myndigheten eller enheten som blir ansvarig for att det sker
med iakttagande av aktuella bestimmelser. I de rena ombudsfallen ir
det diremot, i enlighet med allminna rittsliga principer, den upphand-
lande myndigheten eller enheten som anlitat en inkopscentral som
ombud som ir ansvarig.

28.1.4 Narmare om inkdpscentralens roll i en samordnad
upphandling av ramavtal (ramavtalsfallet)

Definitionerna av en inképscentral enligt 2 kap. 92§ 1 LOU och
LUF omfattar en upphandlande myndighet som ingdr ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda fér andra
upphandlande myndigheter eller upphandlande enheter. I detta fall
(ramavtalsfallet) ir det alltsd inképscentralen som i eget namn ingdr
ramavtalet med den eller de leverantérer som valts ut i upphand-
lingsférfarandet. De andra upphandlande myndigheter eller upp-
handlande enheter som ramavtalet avser kan direfter gora bestill-
ningar — tilldela kontrakt — enligt ramavtalet (prop. 2009/10:180,
del 1, 5. 328).

Regelverket om ramavtal

Vad giller inkdpscentralens roll 1 ramavtalsfallet finns anledning att
dven belysa den sirskilda reglering i LOU och LUF som giller
sidana avtal. Aven dessa bestimmelser genomfér regler i upphand-
lingsdirektiven. Bestimmelserna giller generellt, dvs. sdvil f6r en
upphandlande myndighet som ocksd ir inkopscentral som for
andra upphandlande myndigheter eller enheter.
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Bestimmelser i LOU och LUF

Begreppet ramavtal definieras 1 2 kap. 15§ LOU och 2 kap. 16§
LUF. Definitionen i LOU anger att med ramavtal avses ett avtal
som ingds mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en
eller flera leverantorer i syfte att faststilla villkoren fér senare
tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod. I LUF definieras
begreppet ramavtal pd samma sitt, dock med den skillnaden att det
1 bestimmelsen hinvisas till avtal som ingds av upphandlande
enheter i stillet fo6r upphandlande myndigheter.

Ramavtal kan vara av tre olika slag (prop. 2006/07:128, s. 304 {.).
Ett slag ir ramavtal som innehdller samtliga villkor fér senare
anskaffningar pd grundval av ramavtalet och som ir émsesidigt
forpliktande for parterna i avtalet och som alltsd kan betraktas som
upphandlingskontrakt (bindande ramavtal). Ett annat ir ramavtal
som innehdller samtliga villkor f6ér senare tilldelning av enskilda
kontrakt men som inte ir dmsesidigt forpliktande for parterna i
avtalet (ej bindande ramavtal). Ett ytterligare slag ir ramavtal som
inte innehdller samtliga villkor fér senare tilldelning av enskilda
kontrakt. I detta fall gors en fornyad konkurrensutsittning dir pris
och 1 tllimpliga fall uppskattad kvantitet utgor villkor for wll-
delning av kontrakt.

Av 5kap. 1§ LOU och LUF framgir att en upphandlande
myndighet respektive upphandlande enhet fr ingd ramavtal med
tillimpning av bestimmelserna om upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjinster. Dirutéver innehiller 5 kap. LOU,
men inte 5 kap. LUF, ytterligare bestimmelser om ramavtal.

Av bestimmelserna 1 5 kap. LOU {éljer att ett ramavtal som
ingds med en enda leverantor ska innehélla alla villkor for tilldelning
av kontrakt. Villkoren 1 ett kontrakt som grundar sig pd ett sidant
ramavtal ska nimligen stimma 6verens med villkoren i ramavtalet
(5 kap. 4 § LOU).

Ett ramavtal som ingdtts med flera leverantorer kan ocksd inne-
hilla alla villkor f6r kontraktstilldelning men behéver inte gora det.
Om alla villkor faststillts 1 ramavtalet fir kontraktstilldelning ske
utan férnyad inbjudan att limna anbud (5 kap. 6 § forsta stycket
LOU). Kontrakt ska tilldelas den leverantér som har limnat det
bista anbudet p& grundval av de villkor som angetts 1 ramavtalet
(samma paragraf, andra stycket).

Om inte alla villkor dr angivna i ett ramavtal som ingdtts med
flera leverantorer ska tilldelningen av kontrakt foéregds av en for-
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nyad konkurrensutsittning mellan leverantérerna (5 kap. 7 § forsta
stycket LOU). Leverantérerna ska inbjudas att p& nytt limna
anbud 1 enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa
villkor far om det dr nédvindigt preciseras och vid behov komplet-
teras med andra villkor som angetts 1 forfrigningsunderlaget till
ramavtalet.

Av 5 kap. 2 § forsta stycket LOU framgir bl.a. att ett kontrakt
som grundar sig pd ett ramavtal fir slutas endast mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantér som ir part i ramavtalet.

Betydelsen av att endast parter i ett ramavtal far tilldela kontrakt
enligt avtalet

Den ovan 8tergivna bestimmelsen 1 5 kap. 2 § forsta stycket LOU
innebir att kontrakt grundande p4 ett ramavtal endast fir tilldelas
av en upphandlande myndighet som ir part i avtalet till en leveran-
tor som likaledes ir part i avtalet (prop. 2006/07:128, s. 333).

Frigan kan d3 stillas hur bestimmelsen forhiller sig till situa-
tionen di en inkdpscentral anlitas i ramavtalsfallet enligt LOU.
Som angetts ovan ir det i ett sidant fall inkdpscentralen som ingir
ramavtalet och som alltsd ir part 1 avtalet. De andra upphandlande
myndigheter som ramavtalet ir avsett att anvindas av ir diremot
inte parter i avtalet. Att dessa upphandlande myndigheter likvil far
tilldela kontrakt enligt ramavtalet féljer dock av 4 kap. 22 § LOU,
om in inte uttryckligen. Enligt bestimmelsen fir en upphandlande
myndighet anskaffa byggentreprenader, varor och tjinster, med
hjilp av en inkdpscentral. Sddan anskaffning kan bl.a. ske genom
att inkopscentralen ingdr ramavtal som myndigheten fir bestilla
frin (prop. 2009/10:180, del 1, s. 328).

Bestimmelsen 1 5 kap. 2 § forsta stycket LOU genomfér artikel
32.2 andra stycket i det klassiska direktivet. Tillimpningen av
direktivets bestimmelse bl.a. vid anlitande av inképscentraler har
behandlats av kommissionen 1 ett tolkningsmeddelande avseende
ramavtal (Explanatory Note — Framework Agreements — Classic
Directive, corresponding to document CC/2005/03 rev1 of
14.7.2005, s.5). I tolkningsmeddelandet, som inte publicerats pd
svenska, anges bl.a. att nir ett ramavtal ska anvindas av flera upp-
handlande myndigheter si mdiste dessa uttryckligen utpekas i
annonseringen av upphandlingen, antingen genom att namnges
eller genom hinvisning till andra dokument. En sddan hinvisning
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kan t.ex. avse en lista som finns tillginglig hos en av de upphand-
lande myndigheterna. Exempelvis kan det vara friga om en lista pd
de upphandlande myndigheter som har ritt att anvinda ramavtal
som ingdtts av en inkdpscentral (en sidan lista méste enligt tolk-
ningsmeddelandet ange frin vilket datum de upphandlande myn-
digheterna erhéll ritt att anvinda centralens ramavtal).

Relationen mellan inkdpscentralen och de upphandlande
myndigheter eller enheter som anlitar den

Regelverket om inképscentraler vicker olika frigor om relationen
mellan ink&pscentralen och de upphandlande myndigheter eller
enheter som anlitar den. En central frigestillning ir t.ex. vem av
dessa aktorer som ska vidta olika dtgirder i en upphandling.

Savitt giller ramavtalsfallet framgdr uttryckligen av lagtexten 1
2 kap. 92§ 1 LOU och LUF att det ir inkdpscentralen som ingdr
ramavtalet. I forarbetena till regleringen har i anslutning till detta
gjorts beddmningen att det ir inképscentralen som bl.a. ansvarar
for att upphandlingen genomfors 1 enlighet med lagstiftningen,
utom sdvitt avser fornyad konkurrensutsittning enligt ett ramavtal
som inte innehdller alla villkor for tilldelning av kontrakt (se avsnitt
28.1.3). Vidare ir det enligt forarbetena inkdpscentralen som blir
motpart om en leverantdr vicker talan om 6verprévning 1 for-
valtningsdomstol eller om skadestdnd i allmin domstol, frinsett
nir talan avser en férnyad konkurrensutsittning.

OFUKI-utredningen konstaterar att det alltsi ir inkops-
centralen som dels ingdr ramavtalet, dels bir ansvaret for att
genomfora sidana tgirder 1 upphandlingen som ska foregd avtals-
tecknandet. Dessa innefattar bl.a. erforderlig annonsering, utform-
ning av forfrigningsunderlag och beslut om att ramavtal ska fattas
med viss eller vissa leverantorer alternativt om att upphandlingen
ska avbrytas. Det ir ocksi inkdpscentralen som ska underritta
anbudssokande och anbudsgivare om sidana beslut enligt 9 kap. 9 §
och 15 kap. 19 § LOU respektive LUF.

En upphandlande myndighet eller enhet som wvill anlita en
inkdpscentral i ramavtalsfallet har alltsd i princip endast att fatta
erforderligt internt beslut om detta och att ingd avtal dirom med
centralen. Nigra formella krav f6r ett sddant avtal finns inte. Allt
ansvar for upphandlingen, frinsett vid eventuell f6rnyad konkur-
rensutsittning enligt ingdnget ramavtal, dvilar direfter inkops-
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centralen. En annan sak ir att det saknas hinder f6r de upphand-
lande myndigheter eller enheter som anlitar inkdpscentralen att
medverka i1 centralens 3tgirder, t.ex. genom att deras personal
bistdr vid utformningen av foérfrigningsunderlag eller vid anbuds-
utvirdering.

28.1.5 Narmare om inkopscentralens roll som ombud i en
upphandling (ombudsfallet)

Definitionerna av en inképscentral enligt 2 kap. 92§ 2 LOU och
LUF omfattar en upphandlande myndighet som medverkar vid en
offentlig upphandling i egenskap av ombud &t flera upphandlande
myndigheter respektive enheter. Att inkdpscentralen har rollen av
ombud innebir att det 1 detta fall (ombudsfallet) ir de upphand-
lande myndigheter eller enheter som anlitar inkdpscentralen som
ingdr det avtal som blir resultatet av den aktuella upphandlingen.
Aven om inképscentralens ombudsroll i ett visst fall omfattar
samtliga dtgirder 1 upphandlingsférfarandet, inklusive avtalsteck-
nandet, gors alltsd dtgirderna 1 uppdragsgivarnas (huvudminnens)
namn. Hirigenom finns en visentlig skillnad mot ramavtalsfallet,
som 1 stillet innebir att inkdpscentralen agerar 1 eget namn, om in
fér andra upphandlande myndigheters eller enheters rikning.

Relationen mellan inkdpscentralen och de upphandlande
myndigheter eller enheter som anlitar den

Som 4tergetts i avsnitt 28.1.3 bedémdes i forarbetena till regle-
ringen om inkdpscentraler att ansvaret {6r att upphandlingslagstift-
ningen efterlevs i de rena ombudsfallen ligger pd den upphandlande
myndighet eller enhet som anlitat en inképscentral. OFUKI-utred-
ningen konstaterar att det ocksd ir inkopscentralens uppdrags-
givare som blir motparter i den mén en leverantor vicker talan med
anledning av upphandlingen. Beroende pi talans utformning kan
enstaka eller samtliga av uppdragsgivarna komma 1 friga som mot-
parter.

Det finns inga formella krav pd innehillet 1 avtalet mellan en
uppdragsgivare och en inképscentral. Vissa frigor kan dock behéva
regleras. Forutom uppdragets omfattning och inkdpscentralens
ersittning kan det t.ex. vara limpligt att avtalet anger konsekvenser
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av eventuella fel som inképscentralen begitt i sin upphandling.
Frigor om uppdragsgivarnas eventuella ritt till skadestind om
inkdpscentralen inte f6ljt gillande bestimmelser vid sin upphand-
ling, regleras inte i upphandlingslagstiftningen. Sddana frigor fir i
stillet bedomas enligt vad som allmint giller om skadestind 1
avtalsrittsliga forhdllanden (SOU 2006:28, s. 172).

Uppdragets omfattning

Lagtexten mojliggér for de upphandlande myndigheter eller
enheter som anlitar en inkdpscentral 1 ombudsfallet att uppdra 4t
centralen att antingen genomféra hela upphandlingsférfarandet for
den aktuella upphandlingen eller endast delar av detta. Att upp-
draget kan avse delar av upphandlingsférfarandet ir av betydelse
inte minst fér kommuner och landsting. Som nirmare behandlas i
avsnitt 29.4.2 torde det nimligen inte vara kommunalrittsligt
mojligt f6r en kommun eller ett landsting att ge uppdrag 8t ett
ombud att fatta tilldelningsbeslut f6r kommunens eller landstingets
rikning. Hanteringen av &vriga dtgirder i upphandlingsférfarandet
for en kommun eller ett landsting torde diremot kommunal-
rittsligt kunna ombesérjas av ett ombud, t.ex. en inkdpscentral.

I forfattningskommentaren till 2 kap. 92§ LOU och LUF har
angetts att det 1 de fall inkdpscentralen medverkar som ombud 1 en
upphandling krivs att upphandlingen rér flera myndigheter samt
att funktionen som ombud siledes ska vara i forhdllande till flera
myndigheter vid en och samma upphandling (prop. 2009/10:180,
del 1, s. 318 och 377). Varken av lagtexten eller férarbetena framgér
diremot klart om det finns nigot hinder fér uppdragsgivarna att
limna uppdrag av olika omfattning till inképscentralen. Frigestill-
ningen kan aktualiseras t.ex. f6r en upphandling dir en av upp-
dragsgivarna dr en kommun eller ett landsting och de 6vriga upp-
dragsgivarna har en annan rittslig form. Kan inkoépscentralen 1 ett
sddant fall exempelvis ges 1 uppdrag att ombesorja samtliga dtgirder
1 upphandlingsférfarandet, inklusive att fatta tilldelningsbeslut fér
alla uppdragsgivare utom kommunen eller landstinget (jfr ovan)?

OFUKI-utredningen konstaterar att det i nu angivet exempel
endast finns en begrinsad skillnad i de upphandlande myndig-
heternas eller enheternas uppdrag till inkdpscentralen. I vart fall en
sddan skillnad torde enligt utredningens mening inte paverka en

602



SOU 2011:43 Inkdépscentraler m.m.

bedémning av om inkdpscentralen medverkar vid upphandlingen 1
egenskap av ombud &t flera uppdragsgivare.

Férutom att uppdragen till inképscentralen kan ha olika om-
fattning 1 friga om 4tgirder i upphandlingsférfarandet, kan skill-
nader ocksd finnas med avseende pd vad som ska upphandlas. Ett
exempel kan vara att inkdpscentralen genomfér en upphandling
som avser flera olika tjinster, varvid ombudsrollen giller gentemot
samtliga uppdragsgivare for vissa tjinster och fér endast nigra av
uppdragsgivarna fér vissa andra tjinster. OFUKI-utredningen
konstaterar att i ett sddant fall skulle upphandlingen kunna delas
upp 1 flera mindre upphandlingar som var f6r sig skulle omfattas av
ombudsfallet enligt 2 kap. 9a§2 LOU eller LUF. Nigot hinder
for att inkdpscentralen agerar ombud pd detta sitt torde dirfér inte
finnas enligt utredningens mening. Om exemplet diremot indras
sd att t.ex. en av tjinsterna endast upphandlas p& uppdrag av en
enda uppdragsgivare, s torde denna del av upphandlingen komma i
konflikt med regelverket om inképscentraler. Anledningen ir att
ombudsrollen fér denna tjinst inte giller gentemot flera upphand-
lande myndigheter eller enheter.

Som angetts ovan ir det i ombudsfallet uppdragsgivarna och inte
inképscentralen som blir motparter om en leverantor vicker talan i
domstol med anledning av upphandlingen. Mot den bakgrunden
kan frigan stillas huruvida inképscentralen kan anlitas av upp-
dragsgivarna ocksd som ombud 1 rittsprocesser angiende upphand-
lingen. Ur ett praktiskt perspektiv kan detta vara limpligt bl.a.
eftersom inkdpscentralen torde vara mest insatt i olika frigestill-
ningar om upphandlingen.

Sévitt giller skadestdndsprocesser 1 allmin domstol ir det redan
som foljd av processuella aspekter inte mojligt f6r en upphandlande
myndighet eller enhet att anlita en inkdpscentral som ombud. En
juridisk person kan nidmligen inte vara rittegingsombud enligt
rittegdngsbalken (Nordh och Lindblom, Kommentar tll RB,
Hifte 2, s. 119). Att fysiska personer inte kan vara upphandlande
myndigheter — och dirmed inkopscentraler — féljer av defini-
tionerna av detta begrepp i 2 kap. 19 § LOU och 2 kap. 21 § LUF
(se avsnitt 2.2.2). Enligt rittspraxis kan juridiska personer diremot
upptrida  som ombud i férvaltningsdomstol (RAS1 1:72).
Processuellt finns det alltsd inget hinder fér en inkdpscentral att
agera rittegdngsombud fér andra upphandlande myndigheter eller
fér upphandlande enheter i ett ml om &verprévning eller om upp-

handlingsskadeavgift.
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En annan sak ir d8 om det ir mojligt f6r en upphandlande
myndighet eller enhet att anlita en inképscentral sdsom rittegdngs-
ombud i férvaltningsdomstol utan att denna tjinst behéver upp-
handlas. Kan ett sidant uppdrag ses som medverkan vid upphand-
ling (jfr 2 kap. 9a§2 LOU och LUF) och anskaffning med hjilp
av en inkopscentral (jfr 4 kap. 22§ LOU och 4 kap. 4 § LUF)?
OFUKI-utredningen konstaterar att rittsliget 1 detta avseende ir
oklart men att frigestillningen f&r bedémas mot bakgrund av bl.a.
om den aktuella upphandlingen kan anses avslutad. Inkops-
centralens roll som rittegdngsombud i en icke avslutad upphand-
ling torde — dtminstone 1 vid mening — kunna ses som medverkan
vid upphandling. Frigan fir ocksi bedémas mot bakgrund av vad
processen avser. Att ett dverprovningsmal avser upphandling fram-
star enligt OFUKI-utredningens mening som klart medan det inte
ir lika tydligt att detsamma ér fallet f6r ett mal om upphandlings-
skadeavgift.

28.1.6 Vissa fragor om processen vid 6verprovning

I sidana fall d& en inkopscentral anlitats f6r att genomféra en upp-
handling och en leverantor anséker om éverprévning uppkommer
vissa fragor om till vilken férvaltningsdomstol ansékningen ska ges
in. Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU och LUF framgér att en an-
sokan om &verprévning ska goras hos den foérvaltningsritt i vars
domkrets den upphandlande myndigheten respektive enheten har
sitt hemvist.

Omfattas upphandlingen av ramavtalsfallet enligt 2 kap. 9a§ 1
LOU eller LUF ir det, enligt férarbetena, inképscentralen som ska
vara motpart till leverantdren (se avsnitt 28.1.3). Inképscentralen —
och inte de upphandlande myndigheter eller enheter som anlitat
den — far dirmed anses vara den aktdr vars hemvist avgor frigan om
behérig domstol.

Om upphandlingen 1 stillet omfattas av ombudsfallet enligt
2kap. 92§2 LOU eller LUF, ligger ansvaret fér att bestimmel-
serna f6ljts pd de upphandlande myndigheter eller enheter som an-
litat inkdpscentralen. Det dr ocksd dessa — inte inkdpscentralen —
som ir leverantdrens motparter (se avsnitt 28.1.5). Varje upphand-
lande myndighet eller enhet som har anlitat inképscentralen anses 1
processuell mening ha genomfért var sin upphandling med inképs-
centralen som ombud. I den mén inképscentralens huvudmin har
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hemvist 1 olika férvaltningsdomstolars domkretsar, medfor detta
att den leverantdér som ifrdgasitter upphandlingen i princip méste
ge in ansdkningar om 6verprévning till alla dessa domstolar. Hos
varje domstol uppkommer di ett mil f6r varje upphandlande
myndighet eller enhet inom domkretsen mot vilken talan fors.

I praktiken dr det dock tillrickligt att en ansékan ges in till en
enda av de behoriga forvaltningsritterna. I de avseenden som dom-
stolen inte ir behorig ska den nimligen dverlimna handlingarna till
de andra behoriga domstolarna (7§ férvaltningsprocesslagen
[1971:291]). En forutsittning dr dock att den som inlett milet inte
har ndgot att invinda mot att handlingarna 6verlimnas och att det
inte heller finns nigot annat skil mot detta.

Leverantorens talan kan utformas enhetligt gentemot samtliga
motparter, dvs. inkdpscentralens huvudmin. Det saknas dock
hinder for att talan ges olika innehdll gentemot olika motparter.
Vidare finns inget hinder mot att talan endast fors gentemot viss
eller vissa av inképscentralens huvudmin.

Eftersom det bla. ur effektivitetssynpunkt dr mindre limpligt
att flera domstolar var for sig handligger mal om samma upphand-
ling, kan det finnas anledning att samla dessa vid en och samma
domstol. Forutsittningar ges 1 14 § tredje stycket lagen (1971:289)
om allminna férvaltningsdomstolar. Om det vid mer n en férvalt-
ningsritt férekommer flera mil som har nira samband med
varandra, fir milen handliggas vid en av férvaltningsritterna om
det kan goras utan avsevird oligenhet fér nigon part. Av 8§
férordningen (1977:937) om allminna férvaltningsdomstolars be-
hérighet m.m. framgér att domstolarna ska samrida med varandra
pa limpligt sitt innan ett sddant dverlimnande och att frigan om
overlimnande faller om det rider olika meningar om detta. Om
enighet inte kan nds om vilken domstol som ska handligga mal som
har nira samband med varandra, ska de handliggas vid den domstol
dir talan forst inleddes.

De praktiska konsekvenserna av det ovan anférda kan exempli-
fieras enligt f6ljande. Antag att en inkdpscentral genomfér en upp-
handling som ombud fér tre landsting som var for sig tillhor dom-
kretsen for tre olika forvaltningsritter. En leverantér som vill an-
soka om Sverprovning av upphandlingen for alla landsting skulle
kunna ge in ansékningar till samtliga tre férvaltningsritter, som d&
bér dverviga att samla mélen till en av domstolarna. Leverantéren
skulle emellertid ocksd kunna ge in en ansékan (riktad mot samt-
liga landsting) till endast en av férvaltningsritterna. Forutsatt att
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det inte finns invindningar frin leverantdren eller andra skil som
talar mot det, miste férvaltningsritten dd limna 6ver handlingar till
de bida andra forvaltningsritterna. Direfter bor samtliga forvalt-
ningsritter 6verviga att samla mélen till en av domstolarna. Detta
kan 1 praktiken innebira att den forvaltningsrite till vilken ansok-
ningen limnats in forst méste fatta beslut om att éverlimna hand-
lingar till de bdda andra férvaltningsritterna. For att samla mélen
till en av domstolarna miste direfter de tvd andra forvaltnings-
ritterna fatta beslut om att dverlimna sina mal till denna.

28.2 Alternativ till anskaffning med hjalp av
ink6pscentraler

Som angetts ovan innebir reglerna om inkdpscentraler att det
saknas upphandlingsskyldighet for vissa tjinster som tillhandah3lls
av en upphandlande myndighet som ir inképscentral. Bestimmel-
serna har ett begrinsat tillimpningsomrdde bl.a. pd sd sitt att de
inte ir tillimpliga d& endast en enstaka upphandlande myndighet
eller enhet anlitar en upphandlande myndighet for hjilp i en
upphandling.

OFUKI-utredningen konstaterar att in house-undantaget enligt
EU-domstolens praxis delvis overlappar bestimmelserna om
inkopscentraler (se bla. kapitel 4). Den temporira regleringen 1
2kap. 102§ LOU respektive OFUKI-utredningens forslag till
permanent in house-undantag kan dirfér innebira undantag frin
upphandlingsskyldighet sdvil i vissa situationer som ocksd omfattas
av reglerna om inképscentraler som 1 vissa ytterligare situationer.

Nir in house-undantaget ir tillimpligt fér t.ex. en kommun 1
forhdllande till ett kommunalt bolag kan kommunen anskaffa alla
slags varor eller tjinster frin bolaget utan upphandlingsskyldighet,
dvs. dven tjinster som avser genomférandet av en upphandling.
Hirigenom kan det vara mojligt for t.ex. en enstaka kommun att
anlita ett eget aktiebolag for utférande av sddana tjinster, trots att
reglerna om ink&pscentraler inte tilliter det. Bolaget skulle dven
kunna ha en grossistfunktion gentemot kommunen dven om detta
over huvud taget inte ir mojligt enligt den svenska regleringen om
inkdpscentraler (se avsnitt 28.1.2).

Vid en jimforelse med regleringen om inkdpscentraler ger alltsd
in house-undantaget 1 vissa avseenden motsvarande eller vidare
rittsliga forutsittningar att anlita ngon annan. Det mdste dock
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framhdllas att regleringen om inkodpscentraler inte kriver att den
som anlitar en sddan central uppfyller de kriterier for kontroll och
verksamhet som giller enligt in house-undantaget. P4 detta sitt ger
dirfor reglerna om inkdpscentraler ett vidare tillimpningsomrade
in in house-undantaget.

Aven reglerna i LUF om anknutna féretag m.m. 6verlappar i
viss mén regelverket om inkdpscentraler pd likartat sitt som in
house-undantaget (jfr avsnitt 4.8). I sammanhanget kan ocksd
pekas pd att EU-domstolens dom i mil C-480/06, kommissionen
mot Tyskland (Hamburg), skulle kunna innebira undantag frin
upphandlingsskyldighet 1 vissa fall d& t.ex. flera kommuner eller
landsting samarbetar om genomférandet av en upphandling. Som
anférts 1 avsnitt 4.9.2 ir dock f6ljderna av domen oklara.
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29  Kommunal delegation och
anvandning av fullmakt

Regleringen om ink&pscentraler i LOU och LUF innebir bl.a. att
en inkopscentral kan ingd ramavtal i eget namn fér andra upp-
handlande myndigheter eller enheter alternativt medverka i en upp-
handling 1 egenskap av ombud 3t flera upphandlande myndigheter
eller enheter. Anlitandet av inkdpscentralen behover inte foregds av
upphandling (se avsnitt 28.1). Ur ett upphandlingsrittsligt
perspektiv finns inget hinder fér att inkdpscentralens uppdrag
avseende en viss upphandling omfattar samtliga de dtgirder och
beslut som aktualiseras vid genomférandet av denna.

I sddana fall di en kommun eller ett landsting anlitar en inkops-
central uppkommer dock frigor om 1 vad m&n kommunalritten kan
utgora hinder f6r ett sddant allomfattande uppdrag. De kommunal-
rittsliga mojligheterna for en kommun eller ett landsting att dver-
lata &t andra att fatta beslut eller att vidta andra dtgirder i ett drende
ir nimligen begrinsade.

I detta kapitel behandlas regleringen om kommunal delegation
av beslutanderitt samt kommuners och landstings méjligheter att
anvinda befullmiktigade ombud.

29.1 Intern delegation
29.1.1 Regelverket

De centrala bestimmelserna om intern kommunal delegation finns
1 3 kap. 10 § och 6 kap. 33-38 §§ kommunallagen (1991:900), KL.
Regleringen har beskrivits dven 1 avsnitt 7.3.

I korthet har KL:s regler om delegation féljande innebord. Full-
miktige fir som huvudregel uppdra &t en nimnd att 1 fullmiktiges
stille besluta i ett visst drende eller en viss grupp av drenden. Aren-

609



Kommunal delegation och anvandning av fullmakt SOU 2011:43

den av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt f6r kom-
munen eller landstinget far dock inte delegeras. Detsamma giller
for drenden som annars enligt lag eller annan férfattning ska av-
goras av fullmiktige. For nimndernas del giller som huvudregel att
en nimnd fir uppdra it ett utskott, it en ledamot eller ersittare
eller &t en anstilld hos kommunen eller landstinget att besluta pd
nimndens vignar i ett visst irende eller en viss grupp av drenden.
For gemensamma nimnder fir sidant uppdrag iven ges &t en
anstilld 1 nigon av de samverkande kommunerna eller landstingen.
I vissa sirskilt uppriknade irendeslag giller undantag frin nimn-
dernas delegationsméjlighet. Beslutanderitt fir inte delegeras i bl.a.
irenden som ror myndighetsutdvning mot enskilda, om de dr av
principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt. Beslut som
fattas med st6d av delegation fr8n en nimnd ska anmilas till
nimnden. Vidaredelegation av beslutanderitten fér en nimnd kan
ske om nimnden uppdragit it en forvaltningschef inom nimndens
verksamhetsomride att fatta beslut pi nimndens vignar. Nimnden
méste dock 1 sd fall ocksd ha dverldtit &t forvaltningschefen att 1 sin
tur uppdra 3t en annan anstilld inom kommunen eller landstinget
att besluta istillet. Beslut som fattas efter vidaredelegation ska
anmiilas till forvaltningschefen.

29.1.2 Delegationsbestimmelserna galler endast beslut i KL:s
mening

I forarbetena (prop. 1990/91:117, s.204) tll KL anges att
begreppet beslut 1 delegeringsbestimmelserna endast avser beslut i
KL:s mening. Kinnetecknande f6r ett beslut anges vara bl.a. att det
foreligger alternativa losningar och att beslutsfattaren méiste gora
vissa dverviganden eller bedémningar. I férarbetena (samma prop.,
s. 204) konstaterades vidare att det i den kommunala férvaltningen
inte endast fattas beslut i1 lagens mening utan ocksd vidtas en
mingd dtgirder som ir av rent forberedande eller rent verkstillande
karaktir. Det anfordes att en mycket stor del av den kommunala
verksamheten praktiskt sett kan antas hora till omridet ren verk-
stillighet. Som klassiska exempel pd rent verkstillande dtgirder an-
gavs avgiftsdebitering enligt en faststilld taxa och tilldelning av
daghemsplats enligt en klar turordningsprincip. Sddan verksambhet,
dir det alltsd inte fir finnas utrymme fér sjilvstindiga bedom-
ningar, angavs normalt ankomma pd de anstillda. Vidare anfordes
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att ritten for de anstillda att vidta sddana 4tgirder inte grundas pd
delegering utan istillet foljer av den arbetsférdelning mellan de
fortroendevalda och de anstillda som méiste finnas foér att den
kommunala verksamheten ska kunna fungera.

Grinsen mellan vad som hor till beslut 1 lagens mening och ren
verkstillighet kan vara svir att dra. I forarbetena (samma prop.,
s.204) tll KL anférdes att 6kad mélstyrning och decentralisering
kan leda till att grinsen forskjuts s8 att fler dtgirder in tidigare kan
komma att hinféras till ren verkstillighet. Vidare anférdes
foljande.

Finns det klara mélsittningar f6r verksamheten ir det mycket som
talar for att minga vardagliga dtgirder inom férvaltningen som 1 dag
rittsligt sett dr att anse som beslut kan hinféras till ren verkstillighet
dven om de innefattar ett visst mtt av sjilvstindigt stillningstagande
och inte bara ir ett rent mekaniskt verkstillande av beslut. Det kan
t.ex. gilla interna frigor om inké&p, fastighetsférvaltning och personal-
administration dir intresset av att dverklaga genom kommunalbesvir
normalt inte kan vara sirskilt stort.

Forarbetsuttalandena om grinsen mellan beslut och verkstillighet
har dock ifrdgasatts 1 den juridiska litteraturen (Hook, Intern
kommunal kompetensfordelning, 2000, s. 137 ff.). Vidare har Hogsta
forvaltningsdomstolen i en nyligen meddelad dom angett att det
inte terspeglas i lagtexten att uttalandena skulle ha biring pid
frdgan om vilka beslut som ska tillerkinnas &verklagbarhet (dom
den 24 februari 2011 1 mdl nr 8044-09). I domen provade
domstolen om ett kommunalt beslut att anvisa plats 1 forskoleklass
1 en viss skola var ett sidant beslut av rent verkstillande art som
inte dr Overklagbart enligt 10 kap. 2§2 KL. Enligt domstolen
innefattade beslutet ett sidant inslag av sjilvstindig prévning att
det inte kunde anses vara av rent verkstillande art. Beslutet kunde
alltsd overklagas.

29.1.3 Delegationens innebord

Innebérden av fullmiktiges delegation ir enligt KL:s terminologi
inte helt identisk med innebérden av nimndernas delegation.
Fullmiktiges delegation innebir enligt 3 kap. 10§ férsta stycket
KL att en nimnd ges ett uppdrag att fatta beslut i fullmdktiges stille.
Detta betyder att nimnden ges en egen stillning som beslutsfat-
tare — i stillet f6r fullmiktige — inom ramen for det aktuella upp-
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draget. Nimndernas delegation innebir diremot enligt 6 kap. 33 §
forsta stycket KL att delegaten, t.ex. en anstilld, ges ett uppdrag att
fatta beslut pd nimndens vignar. Denna formulering ger uttryck
for att delegatens beslut i KL:s mening fattas av nimnden, dvs.
delegaten fattar beslut 1 nimndens namn. Sirskild betydelse har
detta for mojligheterna att 6verklaga beslutet enligt 10 kap. KL. Av
10 kap. 2 § KL framgir nimligen att endast beslut av vissa kom-
munala organ, bl.a. fullmiktige och nimnder, fir 6verklagas (se av-
snitt 24.1.1). Om t.ex. en anstilld fattar ett beslut pd en nimnds
vignar pd grundval av delegering, ir det dock rittsligt sett friga om
ett nimndbeslut (prop. 1990/91:117, s. 223).

Som angetts 1 avsnitt 7.3.1 innebir fullmiktiges delegation av
beslutanderitt till en nimnd att fullmiktige avhint sig sin egen
méjlighet att besluta i frigan, om inte delegationen 3tertas. Ater-
tagande kan ske nir som helst. Ett beslut som nimnden fattat med
stdd av delegationen och som har bindande verkan f6r kommunen
eller landstinget kan dock inte dndras i efterhand av fullmiktige.
Motsvarande giller f6r nimndernas delegation av beslutanderitt.
Ett beslut som delegaten fattat med stdd av delegationen kan alltsd
1 princip inte dtertas av nimnden (Sveriges Kommuner och Lands-
ting, Kommunallagen — Kommentarer och praxis, 4 uppl., 2006,
s. 313). Diremot kan en nimnd nir som helst dterkalla ett uppdrag,
antingen generellt eller fér ett visst drende (prop. 1990/91:117,
s.203). Nimnden kan ocksi genom eget handlande féregripa ett
beslut 1 ett enskilt drende av delegaten genom att sjilv ta Sver
irendet och besluta. Beroende pd vad saken giller kan ocks3 finnas
mojligheter f6r nimnden att ompréva delegatens beslut. Omprév-
ning kan dock inte ske om bundenhet uppkommit {6r kommunen
eller landstinget gentemot annan. Foér exempelvis beslut som ir
gynnande fér enskild finns endast begrinsade mojligheter till
omprovning (se t.ex. RA 2000 ref. 16).

29.2 Extern delegation
29.2.1 Fullmaktige

Av 3 kap. 10§ KL foljer att fullmiktiges mojlighet att delegera
beslutanderitt ir begrinsad till att avse kommunens eller lands-
tingets egna nimnder eller gemensamma nimnder for vilken kom-
munen eller landstinget ir en av huvudminnen. Enligt bestimmel-

612



SOU 2011:43 Kommunal delegation och anvandning av fullmakt

serna 1 KL kan alltsd fullmiktige inte delegera sin beslutanderitt
varken till andra interna organ in nimnder eller till externa organ.
En annan sak dr att fullmiktige kan besluta att virden av kom-
munala angeligenheter ska éverlimnas frin kommunen eller lands-
tinget till juridiska personer och enskilda individer enligt 3 kap.
16 § KL (se avsnitt 9.4.1). Hirigenom ges bl.a. férutsittningar fér
fullmiktige att utforma den kommunala organisationen si att for-
valtningen avseende ett visst verksamhetsomride ombesorjs av ett
kommunalt foéretag i stillet for av en nimnd. Virden av kommunala
angeligenheter kan iven overlimnas till kommunalférbund eller
ombesérjas av nimnder som ir gemensamma for flera kommuner
eller landsting (3 kap. 3 a och 20 §§ KL, se dven kapitel 8).

En viss mojlighet till extern delegation av fullmiktiges be-
slutanderitt synes folja av Regeringsrittens avgérande i RA 1975
ref. 109. T detta fall hade ett kommunigt aktiebolag medgetts av
fullmiktige att indexreglera renhillningsavgifter. Fullmiktiges
beslut ansdgs inte innebira nigon otilliten delegation av be-
slutanderitt. Regeringsrittens motivering dr knapphindig men av-
gorandet kan mojligen forklaras med att det inte var friga om
nigon reell beslutanderittsdelegation (Kaijser och Riberdahl, Kom-
munallagarna I1, 6 uppl., 1983, s. 250 f.). I &vrigt ir extern delega-
tion tilldten for fullmiktige endast enligt 6 kap. 3 § lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter (jfr 3 kap. 11 § KL). Denna be-
stimmelse innebir 1 huvudsak att en kommun eller ett landsting
kan uppdra 8t en arbetsgivarorganisation att reglera anstillningsvill-
koren fér kommunens eller landstingets arbetstagare genom kol-
lektivavtal. Bestimmelsen ger dven mojlighet f6r kommunen eller
landstinget att overldta &t en nimnd som handligger frigor om
arbetstagares anstillningsvillkor att limna ett sidant uppdrag.

Med hinvisning till dldre rittspraxis har 1 den juridiska littera-
turen kommenterats mojligheterna till extern delegation av full-
miktige, dvs. uppdrag it utanférstdende att besluta 1 fullmiktiges
stille. Den slutsats som dragits ir att extern delegation (frinsett
sddana uppdrag som regleras 1 6 kap. 3 § lagen om vissa kommunala
befogenheter) inte anses tilliten ur besvirs-, offentlighets- och
revisionssynpunkt annat in d3 uppdraget avser s.k. faktiskt hand-
lande, enklare forvaltnings- och verkstillighetsbestyr eller kan jim-
foras med rittegidngs- eller skiljedomsuppdrag eller uppdrag att
foretrida kommun vid entreprenad (Kaijser och Riberdahl, nimnda
arbete, s. 250, se iven Sveriges Kommuner och Landsting, Kom-
munallagen — Kommentarer och praxis, 4 uppl., 2006, s. 150, samt
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skilen for den skiljaktiga meningen av regeringsridet Petrén 1
RA 1975 ref. 109).

Att extern delegation av fullmiktiges beslutanderitt i princip
inte ir tilliten kan alltsd enligt OFUKI-utredningens mening sittas
1 samband med vissa grundliggande férhdllanden 1 det kommunal-
rittsliga systemet. Ett av dessa ir kommun- och landstingsmedlem-
marnas ritt att genom Overklagande dstadkomma laglighetsprov-
ning av fullmiktiges och nimnders beslut enligt 10 kap. KL. Beslut
som fattats av nigon annan in ett kommun- eller landstingsinternt
organ kan diremot inte laglighetsprovas (se dven avsnitt 24.1.1 och
24.1.2). En foljd hirav ir att en extern delegation av beslutanderitt
kan leda till att kommunmedlemmarna avskirs frin ricten till lag-
lighetsprovning. Dessutom kan extern delegation leda till att verk-
samhet undandras granskning av den kommunala revisionen. Med
undantag fér att revisorerna granskar verksamheten i kommunala
foretag genom de revisorer eller lekmannarevisorer som utsetts i
dessa, omfattar nimligen de kommunala revisorernas uppdrag
endast verksamhet som bedrivs inom nimndernas verksamhetsom-
riden (9 kap. 9 § forsta stycket KL, se avsnitt 7.5). Extern delega-
tion kan vidare dsidositta enskildas ritt att i ta del av allminna
handlingar hos kommuner och landsting.

I sammanhanget kan dock framhillas att dven om bristande
mojligheter till laglighetsprévning kan anféras som en forklaring
till varfér extern delegation av beslutanderitt 1 princip inte ir
tilliten, s har avsaknaden av sidana méjligheter inte utgjort hinder
mot bestimmelserna om kommunala féretag 1 3 kap. 16-18 §§ KL.
Fullmiktige kan alltsd besluta att virden av kommunala angeligen-
heter ska 6verlimnas till sidana foretag trots att féretagens beslut
inte kan overklagas enligt 10 kap. KL (se avsnitt 9.4 och 24.1.2).
Diremot omfattas kommunala féretag av den kommunala revi-
sionen (se avsnitt 9.4.4) samt finns méjlighet f6r enskilda att ta del
av allminna handlingar hos sidana féretag (se avsnitt 26.1).

29.2.2 Namnder

Som anférts ovan kan gemensamma nimnder delegera beslutande-
ritt till personer som ir anstillda av en av de samverkande kom-
munerna eller landstingen, oavsett om denna kommun eller detta
landsting ir vird f6r nimnden. I 6vrigt ger KL inga mojligheter for
nimnder att delegera beslutanderitt till organ eller personer som
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inte ir del av eller anstillda av den egna kommunen eller lands-
tinget. Viss speciallagstiftning innehdller dock regler om att be-
slutanderitt kan 6verlimnas till anstillda 1 andra kommuner eller
landsting (bl.a. miljébalken och lagen [2003:778] om skydd mot
olyckor, se avsnitt 32.2.1).

Att nimnderna som huvudregel inte kan delegera sin be-
slutanderitt till externa organ eller personer torde kunna forklaras
pa likartat sitt som motsvarande begrinsning i fullmiktiges delega-
tionsmojligheter (se féregdende avsnitt).

29.3 Anvandning av fullmakt
29.3.1 Fullmaktsinstitutet

For det civilrittsliga fullmaktsinstitutet finns allmidnna bestimmel-
ser 1 10-27 §§ lagen (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar
pd formoégenhetsrittens omride, avtalslagen. Reglerna ir inriktade
pd frigor om de rittsliga relationerna mellan huvudmannen, om-
budet (dvs. den som getts fullmakt av huvudmannen att agera i
dennes namn) och tredje man. En central bestimmelse ir 10§
forsta stycket. Av denna f6ljer bl.a. att ett avtal som ombudet ingdr
med tredje man ir omedelbart bindande f6r huvudmannen om om-
budet agerat i huvudmannens namn och inom fullmaktens grinser.
Andra bestimmelser 1 avtalslagen reglerar bl.a. betydelsen av att
ombudet agerat utanfér sina befogenheter eller sin behorighet.

Nigra regler om vem som far anlita ombud och i vilka samman-
hang framgir inte av avtalslagen. Vissa sidana bestimmelser finns
dock 1 annan lagstiftning. Exempelvis regleras anvindning av om-
bud 1 rittegdng i 12 kap. rittegdngsbalken och 48-49 §§ forvalt-
ningsprocesslagen (1971:291), se dven 9§ forvaltningslagen
(1986:223) om anvindning av ombud i drende hos forvaltnings-
myndighet.

29.3.2 Kommuner och landsting har begransade mdéjligheter
att anvanda fullmakt

I ett avseende innehdller kommunallagstiftningen en bestimmelse
om kommuners och landstings anvindning av befullmiktigade
ombud. Av 6 kap. 6 § forsta stycket KL framgdr att styrelsen sjilv
eller genom ombud fir f6ra kommunens eller landstingets talan 1 alla
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mal och irenden om inte ndgon annan ska géra det pd grund av lag
eller annan forfattning eller beslut av fullmiktige. Bestimmelsen,
som har sin motsvarighet i bl.a. 1977 irs kommunallag, behandlar
styrelsens processbehorighet (prop. 1990/91:117, s. 195 f., se dven
avsnitt 7.2.2). Denna kan aktualiseras 1 tvd olika situationer, dels
nir kommunen vill inleda en process (klaga), dels nir kommunen
ingdr 1 svaromdl (Kaijser och Riberdahl, Kommunallagarna 11,
6 uppl., 1983, s. 445). Processbehorigheten kan alltsd utdvas svil
av styrelsen sjilv som av ett befullmiktigat ombud.

I ovannimnda arbete (s. 494) har Kaijser och Riberdahl konsta-
terat att bestimmelsen om styrelsens processbehorighet inte drar
upp ndgra klara grinser fér anvindandet av fullmaktsinstitutet.
Enligt dem fir det emellertid anses ligga 1 sakens natur att det
maste vara friga om partsirenden som ir tvistiga eller dir tvist kan
uppstd och att det ir nddvindigt att tvisten utan onddigt dréjsmail
avgors med eller utan ingripande av domstol, myndighet eller
skiljeman. I annat fall skulle, enligt Kaijser och Riberdahl, en kom-
mun kunna limna ifrén sig viktiga beslutsfunktioner genom befull-
miktigande.

Att KL i 6vrigt saknar sirskilda bestimmelser om de kom-
munala organens mojlighet att anvinda fullmaktsinstitutet, vicker
frigan om — och 1 s fall i vilken utstrickning — ombud kan anlitas
for fullgérande av kommunala uppgifter.

Det stdr klart att ombud inte endast kan anlitas 1 rittegdngar och
liknande forfaranden utan att s ocksd kan ske i vissa andra for-
handlingssituationer, t.ex. for utévande av kommunens eller lands-
tingets dgarroll pd bolagsstimman i ett kommunalt aktiebolag (jfr
prop. 2009/10:134, s. 27, och RA78 Ab 124). I den juridiska littera-
turen synes dock rida enighet om att det endast ir i begrinsad ut-
strickning som ombud kan anlitas. Det har siledes anforts att an-
vindande av fullmakt begrinsas till civilrittens omride och till
processer eller motsvarande. Vidare har beskrivits att det normala
visserligen ir att fullmakt anvinds for rittegdngar eller férhand-
lingar men att en fullmakt ocksd kan avse andra tidsbegrinsade
uppdrag, t.ex. kan en nimnd utse ndgon att vara bestillarombud vid
entreprenader och konsultuppdrag (Sveriges Kommuner och
Landsting, Kommunallagen — Kommentarer och praxis, 4 uppl.,
2004, s. 311, Svenska Kommunférbundet, Hur ska vi styra vdra
foretag?, 2000, s.84, och Madell, Avtal mellan kommuner och
enskilda, 2000, s. 81 f.).
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Aven arbeten avseende ildre kommunalritt har tagit upp frigan
om anvindning av fullmakt. T betinkandet Foretagsdemokrati i
kommuner och landstingskommuner (SOU 1977:39) anférde Utred-
ningen om den kommunala demokratin att det vid sidan av delega-
tionsinstitutet 1 vissa situationer iven finns méjlighet fér de kom-
munala nimnderna att limna ifrdn sig handliggningen av vissa
irenden med anlitande av fullmaktsinstitutet. Som exempel angavs
mojligheten enligt bestimmelserna om styrelsens processbehorig-
het (som angetts ovan motsvarar dagens regler ddvarande bestim-
melser 1 1977 drs kommunallag). Mot den bakgrunden angav utred-
ningen att det finns formella mojligheter for styrelsen att 1 stillet
for delegation tillgripa fullmaktsinstitutet. Utredningen anférde
direfter foljande (s. 105 f., se dven Kaijser och Riberdahl, ovan-
nimnda arbete, s. 494 {.).

I vilken omfattning man pd detta sitt kan "gd forbi” det kommunala
delegationsinstitutet synes dock ej helt klarlagt. Troligen ir, om man
beaktar syftet med delegationsreglerna 1 KL, det faktiska utrymmet dir
fullmaktsinstitutet kan tillimpas p& det kommunala omridet begrinsat
och torde frimst avse uppdrag att féretrida kommunen/landstings-
kommunen vid rittegdngar och vissa férhandlingar.

Inskjutas kan hir att de dtgirder eller beslut som fattas av ett be-
fullmiktigat ombud inte kan angripas genom besvir. Frin kommunal-
demokratisk synpunkt torde silunda delegationsinstitutet rent allmint
vara att foredra.

I den juridiska litteraturen har méjligheterna f6r kommuner och
landsting att anvinda fullmakt kommenterats bl.a. utifrdn vad som
sirskiljer en delegat frin ett befullmiktigat ombud samt utifrdn
mojligheterna att overklaga beslut (se ovannimnda arbeten av
Sveriges Kommuner och Landsting, s.311, Madell, s. 81 f. samt
Kaijser och Riberdahl, s. 493 {.)

En delegat anses ha stillning som ett organ 1 kommunen eller
landstinget. Detta tar sig enligt Kaijser och Riberdahl uttryck 1 att
beslut och beslutsverkstillighet hills dtskilda, att besluten 1 princip
kan 6verklagas och att anvindningen av delegerad beslutanderitt ir
underkastad kommunal revision. Kaijser och Riberdahl anger vidare
att rittsgiltigheten av beslut, som en delegat fattar dr primirt och i
princip beroende av om besluten vinner laga kraft och verkstills,
allt under forutsittning att beslutet héller sig inom delegationens
ram.
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Ett befullmiktigat ombud har diremot inte nigon organstill-
ning i kommunen eller landstinget. Kaijser och Riberdahl beskriver
att en rittshandling som féretas inom en fullmakts behérighets-
grinser 1 princip blir omedelbart bindande f6r kommunen gent-
emot godtroende kontrahent och detta dven om rittshandlingen
skulle 6verskrida uppdraget och/eller kommunalrittsliga kompe-
tens- och kompetensférdelningsregler (befogenheter). Beslut av
t.ex. en nimnd att befullmiktiga ett ombud och om att ge
instruktioner till ombudet kan 6verklagas enligt bestimmelserna
om laglighetsprévning 1 10 kap. KL. De itgirder som ombudet
vidtar med stdd av fullmakten kan diremot inte 6verklagas enligt
dessa bestimmelser. Atgirderna kan dock bli féremal for process i
allmin domstol, t.ex. di det uppkommit tvist mellan kommunen
eller landstinget och den part mot vilken ombudet foretagit
rittshandlingar.

Bland de skillnader som finns mellan kommunalrittslig delega-
tion och fullmaktsinstitutet framtrider alltsd bla. att bestimmel-
serna 1 10 kap. KL inte medger kommunmedlemmar att éverklaga
beslut som fattats av ett ombud men diremot (som huvudregel)
beslut som fattats av en delegat. OFUKI-utredningen konstaterar
att denna skillnad 1 sig snarare kan ge upphov till 6verviganden om
1 vad man det dr Limpligr att anlita ombud 4n om 1 vad min det ir
tilldtet (se andra stycket i ovan 3tergiven text frin SOU 1977:39).
Kommunalrittens system f6r bl.a. delegation av beslutanderitt kan
diremot enligt OFUKI-utredningens mening i hogre grad liggas
till grund for att det endast torde finnas ett begrinsat utrymme for
kommuner och landsting att anvinda fullmaktsinstitutet (jfr férsta
stycket i ovan dtergiven text frin SOU 1977:39).

Som beskrivits 1 foregdende avsnitt reglerar kommunalritten
sdvil den interna kompetensférdelningen mellan de kommunala
organen som férutsittningarna for dessa att delegera beslutanderitt
till underordnade interna organ och anstillda. Delegationsbestim-
melserna ir uttdémmande pd det sittet att delegation endast fir ske
med stdd 1 regleringen. Detta innebir bla. att beslut av en viss
dignitet de facto miste fattas av fullmiktige respektive nimnder —
och dirmed av fértroendevalda. Kommunalrittens reglering ir hel-
tickande ocksd 1 det avseendet att fullmiktige och nimnder inte
kan delegera sin beslutanderitt till utomstdende organ eller till
enskilda personer som inte ir anstillda av kommunen eller lands-
tinget, fransett 1 de fall sirskilda undantag giller. Detta kan sigas ge
uttryck for en grundliggande tanke om att kommunen eller lands-
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tinget sjilv ska fatta sina beslut enligt kommunallagens regler
(Svenska Kommunférbundet, ovannimnda arbete, s. 84). Om be-
slutanderitt overfors till befullmiktigade ombud finns risk att
beslut fattas av personer som varken ir foértroendevalda eller som
annars, 1 egenskap av anstillda, utgér del av kommunen. Denna
brist ur ett kommunaldemokratiskt perspektiv férstirks av att det
ocksd saknas méjligheter till laglighetsprévning av befullmiktigade
ombuds beslut.

Anvindning av fullmakt kan alltsd komma i konflikt med det
kommunalrittsliga systemet {6r férdelning av beslutanderitt. Detta
talar enligt OFUKI-utredningens mening foér att fullmaktsinsti-
tutet har ett begrinsat kommunalt anvindningsomride, dtminstone
1 friga om att fatta beslut 1 KL:s mening. Som angetts 1 avsnitt
28.3.1 kinnetecknas ett beslut bl.a. av att det foreligger alternativa
l6sningar och att beslutsfattaren miste gora vissa dverviganden
eller beddmningar. Det kan diremot finnas storre mojligheter att
anvinda befullmiktigade ombud f6r sddana 8tgirder som ir av rent
forberedande eller verkstillande karaktir (jfr avsnitt 29.4.2).

Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att rittsliget 1
frdga om mojligheterna f6r kommuner och landsting att anvinda
fullmakt inte ir helt klart. Utredningen anser dock, i enlighet med
det synsitt som angetts i den juridiska litteraturen, att det fir antas
vara for endast vissa slags begrinsade uppgifter som ombud kan
anlitas.

29.4  Sarskilt om upphandlingsdarenden

I upphandlingsirenden férekommer sivil sddana stillningstagan-
den som utgdr beslut 1 KL:s mening som 4tgirder av rent for-
beredande eller verkstillande karaktir.

Exempelvis kan utvirderingen av inkomna anbud ses som for-
beredande till det beslut om tilldelning som ska fattas enligt 9 kap.
9 § eller 15 kap. 19 § LOU respektive LUF. Tilldelningsbeslutet —
eller ett beslut att avbryta upphandlingen — 4r ett beslut i KL:s
mening. Det faktiska undertecknandet av det ramavtal eller det
upphandlingskontrakt som en upphandling leder fram till torde
vara ren verkstillighet av tilldelningsbeslutet (jfr Ds 2004:37, s. 31,
och Kammarritten 1 Stockholms avgérande den 20 maj 2009 1 mél
nr 8319-08).
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Kategoriseringen av olika dtgirder i ett upphandlingsirende har
sirskild betydelse for den interna kommunala férdelningen av
beslutanderitt enligt KL men torde ocksi ha betydelse fér kom-
muners och landstings mojligheter att ta hjilp av nigon annan.

29.4.1 Intern kommunal foérdelning av beslutanderatt

Tilldelningsbeslut eller beslut om avbrytande av en upphandling fir
enligt OFUKI-utredningens mening allmint sett betraktas som
beslut 1 KL:s mening (se foregiende avsnitt). Denna kategorisering
har bl.a. betydelse f6r den interna kommunala uppgiftsférdelningen
i irenden om upphandling.

For upphandlingsirenden finns inga sirskilda regler om besluts-
kompetens for olika kommunala organ eller om delegation. I stillet
giller den allminna regleringen 1 KL. Det kan dirmed ankomma
antingen pd fullmiktige eller pd nimnderna att fatta beslut 1
irenden om upphandling. Svil fullmiktige som nimnder ir upp-
handlande myndigheter (2 kap. 19 § LOU och 2 kap. 21 § LUF).

I sddana drenden som ir av principiell beskaffenhet eller annars
av storre vikt for kommunen eller landstinget méste beslut tas av
fullmiktige (3 kap. 9 § forsta stycket KL). Nigon mdojlighet till
delegation frin fullmiktige finns inte 1 sddana drenden (3 kap. 10§
KL).

P4 nimnderna ankommer att besluta i frigor som ror férvalt-
ningen (3 kap. 13 § forsta stycket KL). Som angetts i avsnitt 7.2.1
omfattar férvaltningen bl.a. vardagliga beslut om den 16pande verk-
samheten, vilket t.ex. inbegriper att besluta om vissa inkép. Nigon
klar grins f6r vilka slags inkép som utgér del av f6rvaltningen kan
inte dras. OFUKI-utredningen konstaterar dock att det i praktiken
torde vara en betydande del av den kommunala upphandlingen som
kan hinforas direkt till nimndernas férvaltning. Upphandlings-
drenden som pd grund av sin art eller andra omstindigheter ind3
inte kan hinforas till begreppet férvaltning, men som dock inte dr
av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt fér kom-
munen eller landstinget, kan ocksi komma under nimndernas
kompetens efter delegation frdn fullmiktige (3 kap. 10§ forsta
stycket och 3 kap. 13 § andra stycket KL). I sammanhanget kan
dven pekas pd att fullmiktige i organiseringen av nimndernas upp-
gifter kan centralisera upphandlingen, t.ex. till genom att en nimnd
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ges 1 uppgift att hantera viss eller all inkdpsverksamhet f6r kom-
munen eller landstinget (se avsnitt 7.1).

Delegation av nimndernas beslutanderitt 1 upphandlings-
irenden kan, liksom i andra slags drenden, ske enligt bestimmel-
serna 1 6 kap. 33-38 §§ KL. Som angetts 1 féregdende avsnitt far
beslutanderitt visserligen inte delegeras 1 bla. irenden som rér
myndighetsutévning mot enskilda, om de dr av principiell be-
skaffenhet eller annars av storre vikt. Bestimmelsen kan dock inte
anses hindra delegation i upphandlingsirenden. Den vedertagna
uppfattningen torde vara att upphandlingsirenden inte innefattar
myndighetsutévning (se bl.a. Justiticombudsmannens dmbetsberit-
telser 2010/11, s. 549, och 2007/08, s. 529 {., jfr Warnling-Nerep,
Offentlig upphandling: myndighetsutovning eller inte & ett nytt om-
rdde for kommunalt lag- och domstolstrots¢, JT 2006/07, s. 384).

I praktiken synes det vara vanligt att kommunala nimnder i hog
grad utnyttjat mojligheterna till delegation i upphandlingsirenden.
Det ir t.ex. inte ovanligt att delegationsordningar bemyndigar olika
befattningshavare att besluta om upphandlingar upp till vissa
belopp. Vidare regleras vanligtvis 1 nimndreglementen vem som far
underteckna handlingar av olika slag, t.ex. avtal. Sddana bestimmel-
ser kan dven finnas i delegationsordningar.

Atgirder som har verkstillande eller forberedande karaktir, t.ex.
utvirderingen av inkomna anbud som férberedelse f6r tilldelnings-
beslutet, kan hanteras av kommunens eller landstingets anstillda
redan som f6ljd av deras arbetsuppgifter.

29.4.2 Formella méjligheter for en kommun eller ett landsting
att ta hjalp av nagon annan i upphandlingsarenden

Utredningens bedomning: Det torde inte vara kommunalritts-
ligt mojligt for en kommun eller ett landsting att 6verldta &t
ndgon annan att fatta beslut 1 KL:s mening i ett upphandlings-
drende. Det kan diremot finnas rittsliga forutsittningar att ta
hjilp av ett befullmiktigat ombud med genomférandet av for-
beredande och verkstillande &tgirder i en upphandling.

I enlighet med vad som allmint giller f6r kommunal beslutanderitt
(se avsnitt 29.2), ger kommunalritten enligt dagens regler inga
mojligheter till extern delegation av beslutanderitt om upphand-
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ling. Enligt OFUKI-utredningens mening torde kommunalritten
ocksd hindra att beslutanderitt i ett upphandlingsirende 6verférs
till ett ombud med anvindning av fullmaktsinstitutet. Ett uppdrag
som t.ex. avser att fatta tilldelningsbeslut f6r en kommuns rikning
kan inte ses som jimforligt med ett uppdrag att vara ombud 1 en
rittegdng eller annan férhandling (jfr avsnitt 29.3.2, se iven
Ds 2004:37, s. 31, och Svenska Kommunférbundet, Hur ska vi styra
vdra foretag?, 2000, s. 84).

I vad mén befullmiktigade ombud kan anlitas fér att vidta rent
forberedande eller rent verkstillande &tgirder i en upphandling
synes inte ha klargjorts i rittspraxis och inte heller nirmare ha
diskuterats 1 den juridiska litteraturen. Som angetts 1 avsnitt 29.2.1
har dock antytts 1 dldre litteratur att extern delegation kan vara
tilliten di uppdraget avser bla. faktiskt handlande eller enklare
forvaltnings- och verkstillighetsdtgirder (Kaijser och Riberdahl,
Kommunallagarna II, 6 uppl., 1983, s. 250). I praktiken synes det
ocksd vara en vil etablerad praxis bland kommuner och landsting
att anvinda sig av fullmaktsinstitutet d8 utomstiende organ anlitas
for hjilp med genomfoérandet av samordnade upphandlingar. Ett
sddant uppdrag kan ha olika utformning men det férekommer t.ex.
uppdrag som omfattar samtliga dtgirder 1 upphandlingsférfarandet
utom tilldelningsbeslut, inklusive avtalstecknande och att féretrida
huvudmannen i en eventuell verprovningsprocess 1 domstol.

Vad sirskilt giller avtalstecknandet 1 en upphandling torde detta
ha karaktir av ren verkstillighet och dirfér 1 allminhet vara en
tgird som viss eller vissa befattningshavare har ritt att vidta som
foljd av sin anstillning (se den inledande texten i avsnitt 29.4).
OFUKI-utredningen bedémer att det for denna dtgird, liksom fér
andra forberedande eller rent verkstillande dtgirder 1 en kommunal
upphandling, inte stdr helt klart 1 vad m&n kommunalritten tilliter
att fullmaktsinstitutet anvinds. Nigot tydligt hinder for detta
framgdr dock varken av lag, rittspraxis eller andra rittskillor. En
annan sak ir att enskilda kommunala reglementen och delegations-
ordningar kan reglera och begrinsa mojligheterna att dverfora t.ex.
ritten att teckna avtal (se avsnitt 29.4.1). Utredningen noterar att
det 1 Ds 2004:37 har anférts att dtgirden att underteckna ett upp-
handlingskontrakt mojligen kan ses som ren verkstillighet, men att
en sidan tgird, enligt foérarbetena, sannolikt inte kan vidtas av
andra in anstillda i den egna kommunala verksamheten (s. 31, jfr
s.241.). Att forarbetena (synbarligen avses prop. 1990/91:117,
s. 204) skulle ge uttryck for en sidan begrinsning kan dock ifriga-
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sittas enligt OFUKI-utredningens mening. Visserligen anges 1
dessa att verksamhet i form av rent férberedande eller rent verk-
stillande 3tgirder normalt ankommer pd de anstillda, baserat pd
arbetstérdelningen mellan de fértroendevalda och de anstillda. Ut-
talandena tar dock sikte pd innebérden av bestimmelser om delege-
ring av drenden inom en nimnd (6 kap. 33-34 §§ KL) och nirmast
pd vad som ir beslut 1 KL:s mening. Hirav kan inte dras nigra
slutsatser om 1 vad man fullmaktsinstitutet kan anvindas for att
overfora ritten att vidta verkstillande dtgirder, t.ex. att teckna
avtal, till ndgon utomstdende.

Sammantaget bedémer OFUKI-utredningen att det inte torde
vara kommunalrittsligt mojligt f6r en kommun eller ett landsting
att overldta it ndgon annan att fatta tilldelningsbeslut i ett upp-
handlingsirende. Det kan diremot vara mojligt att ta hjilp av ett
befullmiktigat ombud med genomférandet av férberedande och
verkstillande &tgirder 1 en upphandling.
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30 Upphandling pa uppdrag av
kommuner och landsting

OFUKI-utredningen har till uppgift att dversiktligt beskriva hur
kommuner och landsting genomfér samordnade upphandlingar.
Utredningen ska ocksd underséka i vilken utstrickning de, utéver
samordnade upphandlingar, &verliter till nigon annan att upp-
handla fér deras rikning.

Utredningen har frimst inhdmtat information genom att triffa
foretridare for bla. nigra enskilda kommuner och vissa foretag
som bistdr kommuner och landsting med offentlig upphandling.
Uppgifter om dessa kommuner m.fl. redovisas 1 avsnitt 30.1.
Inledningsvis innehiller avsnittet ocksd en mera generell och
sammanfattande beskrivning av hur kommuner och landsting
genomfér samordnade upphandlingar. I avsnitt 30.2 redovisas
OFUKI-utredningens bedémning av i vilken utstrickning kom-
muner och landsting, utéver samordnade upphandlingar, 6verliter
till ndgon annan att upphandla f6ér deras rikning.

30.1 Samordnad upphandling

I hela landet finns timligen fast etablerade grupperingar av
geografiskt niraliggande kommuner eller landsting som ofta sam-
arbetar om att genomféra upphandlingar. Samarbetet kan ha 16sa
former eller en mera fast struktur. Mera strukturerat samarbete kan
baseras pd avtal eller 1 vissa fall utévas genom ett kommunalfor-
bund, en gemensam nimnd eller ett aktiebolag.

Tillhorigheten till en viss gruppering utesluter inte att samarbete
ocksd sker med andra enskilda kommuner eller landsting eller
storre grupperingar beroende pd bl.a. vad som ska upphandlas. T
vissa fall forekommer att samtliga landsting deltar 1 samordnade
upphandlingar, t.ex. av vaccin. Andra exempel pd samordning ir att
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en enskild kommun genomfér samordnade upphandlingar tillsam-
mans med egna kommunala féretag.

Utover dessa geografiska grupperingar finns samarbete pd ett
nationellt plan genom méjlighet f6r kommuner och landsting att
ansluta sig till Kammarkollegiets ramavtalsupphandlingar pd IT-
omridet eller att delta 1 SKL Kommentus Inképscentral AB:s
upphandlingar.

For landstingens del finns ett nationellt samarbete pd upphand-
lingsomrddet 1 det s.k. Landstingsnitverket fér Upphandling
(LfU). Organisationen, som bestdr av upphandlingscheferna i
landstingen och Gotlands kommun, verkar for utveckling,
samverkan och erfarenhetsutbyte inom upphandlingsomridet.
Representation 1 nitverket finns utifrin en indelning av landstingen
och Gotlands kommun i 4tta upphandlingsregioner (Stockholms
lins landsting, Vistra Gétalandsregionen och Region Skine utgér
egna upphandlingsregioner).

Vid OFUKI-utredningens méten med olika aktdrer har fram-
kommit att de nirmare formerna fér hur samordnade upphand-
lingar genomférs varierar, om in det ocksd finns likheter. I det
foljande beskrivs aktdrernas forfaranden nirmare. Vidare redovisas
synpunkter som framforts till utredningen 1 bla. frigan huruvida
det bor inforas en mojlighet f6r kommuner och landsting att
overldta ritt att fatta upphandlingsbeslut till andra.

Goteborgs Stads Upphandlings AB

Goteborgs kommun har éverlimnat till Géteborgs Stads Upphand-
lings AB (Upphandlingsbolaget) att bl.a. hantera kommungemen-
samma upphandlingar. Bolaget dgs indirekt av kommunen, genom
Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB.

Upphandlingsbolaget har ett huvudansvar fér samordnad ram-
avtalsupphandling av varor och tjinster f6r bdde kommunens fér-
valtningar och kommunens 6vriga bolag. Bolaget har dven en
konsultativ roll och kan pd uppdrag av kommunens nimnder och
bolag genomféra upphandlingar som inte omfattas av ramavtal.

Den samordnade upphandlingen, som innebir att ramavtal teck-
nas av Upphandlingsbolaget i eget namn, genomférs till stora delar
ocksd for bla. flera grannkommuners rikning 1 enlighet med sam-
arbetsavtal mellan bolaget och dessa. Avtalen innebir att grann-
kommunerna m.m., infér flertalet av bolagets upphandlingar,
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erbjuds att anmila sitt intresse av att anvinda sig av de ramavtal
som upphandlingarna syftar till. Avtal finns med Géteborgs-
regionens kommunalférbund och de kommuner som férutom
Goteborgs kommun ir medlemmar i férbundet, nimligen kom-
munerna Ale, Alingsds, Hirryda, Kungsbacka, Kungilv, Lerum,
Lilla Edet, Moélndal, Partille, Stenungsund, Tjérn och Ockerd.
Avtal finns dven med Orusts kommun och Géteborgs Kyrkogards-
forvaltning. Dessa parter betalar Upphandlingsbolaget genom att
bolaget, via leverantdrerna, fir ersittning motsvarande en procent
av virdet pa de produkter som avropas av dem.

For varje ramavtalsupphandling bildas en avtalsgrupp med del-
tagare frin frimst Goteborgs kommun och dess bolag. Avtals-
gruppen kan ocksd ha deltagare frin de 6vriga kommuner m.m.
som avser att anvinda avtalet. Avtalsgruppen deltar i arbetet under
upphandlingens gdng och medverkar i avtalsuppféljningen.

Ramavtalen som ingdtts av Upphandlingsbolaget férdelar sig pd
omkring 150 huvudavtalsomriden. Anslutningen for vardera
grannkommun m.m. varierar till mellan ett 30-tal och ett 100-tal
avtalsomrdden. Avtalen fér mellan hilften och tre fjirdedelar av
upphandlingsomrddena omfattar dtminstone nigon grannkommun
m.m. Dessa ir inte alls anslutna till ramavtal for tekniska konsulter
och hantverkstjinster.

Upphandlingsbolaget gor undersékningar av 1 vilken omfattning
smd och medelstora foretag deltar 1 bolagets ramavtal. I maj 2010
var 83 procent av samtliga leverantorer sddana foretag. I forhdllande
till samtliga leverantdrer var 44 procent mikroféretag (firre in
10 anstillda), 27 procent smi foretag (10 till 49 anstillda) och
12 procent medelstora féretag (50 till 250 anstillda). Dessa smd
och medelstora foretag stod for 51 procent av avtalens omsittning.
Ramavtalen omsitter ca tre miljarder kronor drligen. Fér ramavtal
till vilka samtliga grannkommuner m.m. har valt att ansluta sig stir
dessa parter fé6r — som mest — omkring tio procent av den totala
volymen.

Bolagets tjinster som konsult i enskilda upphandlingar ir endast
riktade mot Géteborgs kommun och kommunens évriga bolag. I
dessa fall regleras uppdraget 1 ett avtal, som kan ha olika omfatt-
ning. Upphandlingsbolagets uppdrag kan vara begrinsat eller avse
att genomféra en upphandling 1 alla dess delar. Tilldelningsbeslut
fattas dock av uppdragsgivaren, om in ofta pi férslag frdn Upp-
handlingsbolaget. Ibland ingdr 1 bolagets uppdrag att underritta
anbudsgivarna om beslutet, men inte alltid. Uppdraget kan inne-
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fatta att foretrida eller bistd huvudmannen i férvaltningsdomstol
vid en eventuell verprévningsprocess.

Den del av bolagets verksamhet som avser enskilda upphand-
lingar ir liten — endast omkring 800 arbetstimmar dgnas it enskilda
konsultuppdrag. Det totala virdet pid de upphandlingar som
uppdragen avser varierar kraftigt. I vissa fall kan virdet uppgd till
hundratals miljoner kronor.

P2 vissa omrdden férekommer samarbete om upphandling med
andra parter in de ovannimnda, t.ex. genom deltagande i vissa av
Kammarkollegiets ramavtalsupphandlingar pd IT-omrddet. Detta
sker dock endast 1 liten omfattning.

Vissa synpunkter m.m.

For Upphandlingsbolagets del dr det endast den begrinsade del av
verksamheten som avser enskilda upphandlingar pd konsultuppdrag
som berdrs av att det enligt dagens regler inte ir mojligt for
kommuner och landsting att 6verlimna beslutanderitt till andra.
Huvuddelen av bolagets verksamhet, som innebir att ingd ramavtal
1 eget namn, berérs inte alls.

Upphandlingsbolaget anser dock att det bor inféras en bestim-
melse som mojliggér dverlimnande av beslutanderitt. Generellt
sett finns ett stort behov av att sirskilt smd kommuner kan delta 1
samordnade upphandlingar. Sidant samarbete bér kunna genom-
foras 1 olika former. Anlitande av inkdpscentraler som upphandlar i
eget namn ir en mojlighet, men det idr viktigt att det ocksd finns
mojligheter att samarbeta 1 andra, mer flexibla former.

Att det i dagsliget inte gir att overlimna beslutanderitt till
andra skapar inte endast administrativt arbete. Det medfér ocksd
problem genom att tilldelningsbeslut kan komma att fattas vid
olika tidpunkter, vilket bl.a. har betydelse ur sekretesshinsyn.
Nigra nackdelar med att beslutanderittsoverféring mojliggors
torde diremot inte finnas. Om s blir fallet innebir det vidare inte 1
sig att dverforing av beslutanderitten alltid sker. Ytterst skulle det
vara den behériga beslutsfattaren i en kommun eller ett landsting
som har att avviga om beslutanderitten ska éverforas till nigon
annan som ska genomféra en viss upphandling.
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Halmstads kommun

I Halmstads kommun skéts upphandlingar som berér flera forvalt-
ningar av en central upphandlingsenhet. Infér varje sddan upphand-
ling 6vervigs huruvida samverkan bor ske med andra kommuner.
Ett samarbete finns med 6vriga kommuner 1 Hallands lin. Sam-
ordnade upphandlingar kan involvera samtliga eller nigra av
kommunerna. I vissa fall genomfors sddana upphandlingar av
Halmstads kommun, i andra fall av nigon annan av de deltagande
kommunerna. P4 detta sitt férdelas arbetet kommunerna emellan.
Nigon ersittning till den kommun som genomfor en upphandling
utgdr inte. Halmstads kommun samverkar med andra kommuner
inom ett tjugotal ramavtalsomriden.

Det forekommer ocksd samordnad upphandling i andra
grupperingar, t.ex. att kommunen deltar i upphandlingar som
genomfors av Hallands lins landsting (Region Halland). Diremot
genomfor inte kommunen upphandlingar pd uppdrag av en enstaka
annan kommun och limnar inte heller ensam sidana uppdrag till
nigon annan kommun.

Nir t.ex. Halmstads kommun genomfér en upphandling som
samordnas med andra kommuner utfirdar dessa fullmakt for
Halmstads kommun att géra upphandlingen. Ovriga kommuner
deltar 1 upphandlingsarbetet genom representation i en referens-
grupp. Varje kommun fattar ett eget tilldelningsbeslut, enligt mall
som tagits fram av Halmstads kommun. Efter att besluten sints till
Halmstads kommun meddelar kommunen leverantérerna. Avtal
med leverantdrerna tecknas av varje kommun for sig.

Den kommun som genomfér en samordnad upphandling fére-
trider de dvriga i en eventuell dverprévningsprocess. Rittegdngs-
fullmakter utfirdas dock férst i samband med att en sddan process
inletts.

Vissa synpunkter m.m.

Inférandet av en méjlighet f6r kommuner att delegera beslutande-
ritt avseende upphandlingsbeslut kan leda till att fler samordnade
upphandlingar kommer till stdnd. Frimst har en sddan mojlighet
betydelse for stérre upphandlingar med minga aktérer. Att delega-
tion av beslutanderitt ger férutsittningar for att endast ett tilldel-
ningsbeslut behover fattas har fordelar bl.a. genom att leda till ett
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snabbare férfarande och en minskad problematik utifrdn sekretess-
lagstiftningen.

Samordnad upphandling ir resursbesparande. Det ir dock for-
delaktigt med mindre samverkansgrupper, bl.a. eftersom risken for
negativ konkurrenspdverkan minskar och eftersom det ir littare f6r
varje samverkanspart att pdverka kraven for det som ska upp-

handlas.

Kammarkollegiet

Kammarkollegiet har sedan den 1 januari 2011 ansvar fér den stat-
liga inkdpssamordningen och ska ingd ramavtal om varor och
tjdnster som ir avsedda for andra statliga myndigheter (8 a § forsta
stycket forordningen [2007:824] med instruktion fér Kammar-
kollegiet). Sedan den 1 januari 2009 har kollegiet dessutom ansvar
fér samordningen av upphandlingen fér den offentliga forvalt-
ningen inom omridet informationsteknik (samma paragraf, andra
stycket). I linje hirmed ir det mojligt f6r kommuner och landsting
att efter sirskild anmilan nyttja de ramavtal som Kammarkollegiet
ingdr pd IT-omridet.

Ramavtalen pd IT-omridet avser 16 avtalsomriden och omsitter
totalt ca sju miljarder kronor drligen, varav ca tre miljarder kronor
ir hinforliga till inkép som gérs av kommuner och landsting.
Mellan tv och sex upphandlingar genomférs per &r pd IT-omridet.
Avtalen for hela den statliga inkdpssamordningen omsitter
ca 11 miljarder kronor &rligen.

Upphandlingarna pd IT-omradet dr 1 hog grad av dterkommande
slag och genomférs 1 huvudsak enligt foljande. Genom en férstudie
undersdker Kammarkollegiet forutsittningarna for upphandling.
Kommuner och landsting 4r ofta representerade i referensgrupper
inom ramen for férstudien. For deras del undersoks bl.a. om deras
behov skiljer sig &t frin statsforvaltningens behov. Den aktuella
upphandlingens betydelse for konkurrensen beaktas, bl.a. pa sd sitt
att kommuner och landsting inte ges mojlighet att nyttja ramavtal
for konsulttjinster. Beddmningen har gjorts att befintliga lokala
marknader annars skulle kunna storas.

For varje upphandling finns en styrgrupp som bestdr av
representanter f6r de storre statliga myndigheterna. Det hor till
undantagen att kommuner och landsting ir representerade 1 styr-
grupperna.
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Efter att en forstudie genomférts gdr Kammarkollegiet ut med
en inbjudan till bl.a. kommuner och landsting att inom viss tid
ansluta sig till upphandlingen genom att limna fullmakt till
kollegiet. Det dr inte méjligt att ansluta sig i efterhand. Som
exempel pd en beskrivning av fullmaktens innebérd, har féljande
angetts 1 ett erbjudande att delta 1 Kammarkollegiets upphandling
Programvaror 2010.

Fullmakten innebir att fullmaktsgivaren medger att Kammarkollegiet
genomfor upphandlingarna innefattande bl.a. framtagande av forfrig-
ningsunderlag, utvirdering av inkomna anbud och framtagande av ett
forslag till tilldelningsbeslut betriffande vilka féretag som ska bli ram-
avtalsleverantorer, samt undertecknar ramavtalen och forvaltar dessa
for fullmaktsgivarens rikning.

I enlighet med Kammarkollegiets beslut och forslag till tilldelnings-
beslut som sedermera kommer att kommuniceras till deltagande
organisationer, 3ligger det organisationen att sjilvstindigt fatta ett
eget, likalydande tilldelningsbeslut, d3 beslutsritten inte kan delegeras
genom fullmaket.

Efter anbudsutvirdering fattar Kammarkollegiet ett tilldelnings-
beslut. Nir detta skett informeras de kommuner och landsting som
limnat in fullmakter till Kammarkollegiet och de ombeds att fatta
egna likalydande tilldelningsbeslut enligt ett forslag som kollegiet
upprittat. I detta sammanhang limnas upplysning om att kollegiet
eller leverantdrerna inte behover informeras om de egna tilldel-
ningsbesluten. Kammarkollegiet bevakar inte heller att sddana
beslut fattas. I stillet ingdr kollegiet avtal — i eget namn — med ut-
valda leverantorer efter att den s.k. avtalsfristen lopt ut.

Om den utvirdering som gjorts av Kammarkollegiet inte kan
godtas av t.ex. en kommun, s miste kommunen meddela kollegiet
for att tas bort frdn listan ver avropsberittigade. Ett sddant med-
delande méste ske innan Kammarkollegiet undertecknat ramavtalet.

Vissa synpunkter m.m.

Det formella forfarandet med fullmakter och tilldelningsbeslut
gentemot kommuner och landsting tar tidvis vissa resurser i
ansprak men ir ingen betydande sak fér Kammarkollegiet. P4 IT-
omridet genomférs f8 upphandlingar per &r. Det ligger ocksd i
kommuners och landstings egna intresse att ge in erforderliga
fullmakter till kollegiet i ritt tid, eftersom de annars gir miste om
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mojligheten att nyttja avtalet. Vidare ankommer det pi
kommunerna och landstingen sjilva att fatta tilldelningsbeslut och
Kammarkollegiet bevakar inte att si sker. Administrationen skulle
dock minska 1 viss m&n om det vore mojligt f6r kommuner och
landsting att delegera tilldelningsbeslut.

Kommunupphandling Syd AB

Sedan 2008 har Burlévs, Lomma, Staffanstorps och Svedala kom-
muner samverkat pid upphandlingsomridet genom aktiebolaget
Kommunupphandling Syd AB (Kusab). Bolaget igs av kom-
munerna till vardera lika delar. Initialt visade ytterligare kommuner
intresse av att samarbeta genom Kusab och en férhoppning fanns
att fler skulle ansluta sig. S3 blev dock inte fallet.

I slutet av 2010 beslutade Kufabs styrelse att foresld dgar-
kommunerna att avveckla bolaget. Som skil angavs bl.a. att det inte
lingre forefoll finnas forutsittningar att utdka dgarkretsen, som var
dgarnas ursprungliga méilsittning, samt att det visat sig vara svirt
att uppnd kostnadseffektivitet 1 bolaget med endast fyra dgare.

Den hittillsvarande verksamheten 1 Kusab har innefattat bide att
genomféra samordnade ramavtalsupphandlingar f6r idgarkom-
munerna och att genomfora enskilda upphandlingar for ndgon en-
staka dgarkommun. Under 2010 har genomforts ca tio samordnade
upphandlingar. Omkring hilften av bolagets verksamhet har avsett
upphandlingsuppdrag frin enstaka kommuner. Kusab har vidare
dgnat sig it renodlad ridgivning 1 upphandlingsfrigor, sirskilt
betriffande byggentreprenader. Férutom idgarkommunerna har
bolaget haft andra kommuner och nigra statliga myndigheter som
kunder. Kusab har inte genomfdrt ndgra upphandlingar i eget
namn.

I ett samverkansorgan med representanter {6r dgarkommunerna
har bla. diskuterats vad bolaget ska upphandla. Innan en upp-
handling p&bérjats har varje deltagande kommun genom fullmakt
limnat uppdrag it Kusab att genomfoéra upphandlingen. For varje
upphandling har funnits en projektgrupp med representanter fér
kommunerna. Projektgrupperna har varit involverade i olika steg i
upphandlingarna, bl.a. vid utformningen av foérfrigningsunderlag,
anbudsutvirdering och avtalsuppfoljning. Efter att Kusab tagit
fram forslag till tilldelningsbeslut har de deltagande kommunerna
sjilva fattat tilldelningsbeslut. Dessa har sints till Kusab som dir-
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efter meddelat leverantrerna. Kusabs uppdrag har inte omfattat att
teckna avtal. Uppdrag att féretrida kommunerna i en verprévning
1 forvaltningsdomstol, har endast limnats i1 de fall en sddan process
inletts.

Vissa synpunkter m.m.

Kusab har inte uppfattat férfarandet med att 3 tillsint sig tll-
delningsbeslut frdn kommunerna som betungande. Pdminnelser har
dock behévts, ofta pd grund av bristande rutiner.

Om alltfér minga frigor 6verlimnas till ett ombud finns risk
for att uppdragsgivaren férlorar kontrollen éver upphandlingen.
Det kan dirfor finnas skil att inte delegera f6r mycket, dven om
mojlighet inférs.

Lunds kommun

Lunds kommun har en central roll i ett samarbete om samordnad
upphandling med Esloévs, Horby, Hoors, Kivlinge och Svalovs
kommuner. Samarbetet baseras pd avtal mellan Lunds kommun och
var och en av de 6vriga kommunerna. P4 samma sitt finns avtal
mellan Lunds kommun och kommunalférbundet Riddnings-
tjinsten Syd, den statliga Ostervingsskolan respektive Lunds kyrk-
liga samfillighet (Svenska kyrkan).

Avtalen innebir att Lunds kommun ska tillfriga de 6vriga kom-
munerna m.fl. om de vill medverka i en samordnad upphandling
innan Lunds kommun ensam genomfér en upphandling som syftar
tll att ingd forvaltningsdvergripande ramavtal for varor eller
yjdnster. Samarbetet administreras av Lunds kommun genom dess
upphandlingsenhet. Kontakten med &vriga kommuner m.fL
hanteras genom kontaktpersoner hos dessa.

Samarbetet finansieras genom att Lunds kommun arligen er-
hiller en mindre fast avgift frin de 6vriga kommunerna m.fl. samt
genom att Lunds kommun, via leverantérerna, erhiller ersittning
motsvarande en procent av virdet pd de produkter som avropas av
de 6vriga kommunerna m.fl.

Tidigare har férekommit att Lunds kommun genomfért upp-
handlingsuppdrag fo6r nigon enstaka annan kommun men numera
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avser samarbetet endast samordnade upphandlingar. Ett tjugotal
samordnade upphandlingar genomférs &rligen

I praktiken initieras frigan om att genomfdéra en samordnad
upphandling av Lunds kommun. Efter att ha tillfrdgats kan de
ovriga kommuner m.fl. som ingdr 1 samarbetet anmila att de wvill
delta. Dirutover utfirdas inte fullmakter eller dylikt f6r Lunds
kommun att foretrida de kommuner m.fl. som anmilt sitt del-
tagande. For varje samordnad upphandling bildas en referensgrupp
som bestdr av representanter fér de samverkande parterna och som
ger mojlighet till delaktighet genom hela upphandlingsférfarandet.

Vid samordnad upphandling genomférs férstudier som vid upp-
handling 1 6vrigt. Det gors alltsd ingen sirskild analys utifrn att
upphandlingen ir samordnad, t.ex. betriffande konkurrens-
pdverkan. En anbudsgivare har alltid méojlighet att ligga ett anbud
som endast riktar sig mot t.ex. en enda av de samverkande kom-
munerna.

Efter anbudsutvirdering ankommer det pd varje kommun m.fl.
att fatta egna tilldelningsbeslut. Lunds kommun tar fram mallar f6r
detta. Nir besked erhillits frin dvriga parter i samarbetet om att de
fattat tilldelningsbeslut, meddelar Lunds kommun leverantorerna.
Denna hantering ir snabb och tar vanligen en till tvd dagar i
ansprik. Lunds kommun bevakar att avtalsfristen [6pt ut, varefter
avtalshandlingar sinds till kontaktpersonerna f6r de 6vriga kom-
munerna m.fl. Avtal med leverantorerna tecknas av varje kommun
m.fl. f6r sig.

Vid en eventuell éverprévningsprocess i forvaltningsdomstol
foretrider Lunds kommun sina samarbetspartners. Rittegdngsfull-
makter utfirdas férst i samband med att en process inleds.

SKL Kommentus Inképscentral AB

Fram till den 1 januari 2011 bedrev SKL. Kommentus AB verk-
samhet bl.a. 1 form av att genomféra upphandlingar f6r kommuner
och landstings rikning. Denna verksamhet har direfter dvertagits
av bolagets dotterbolag SKL Kommentus Inkdpscentral AB (SKI).
Moderbolaget dgs till 98 procent av SKL Féretag AB, som i sin tur
ir heligt av Sveriges Kommuner och Landsting, och till 2 procent
av 256 kommuner och landsting.

SKI har fér avsikt att genomféra upphandlingar av ramavtal
sdsom inkopscentral enligt definitionen av detta begrepp i upp-
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handhngslagsnftmngen Bolaget kommer féretridesvis att genom-
féra upphandlingar i eget namn men 1 viss utstrickning sisom
ombud fér kommuner och landsting. I den verksamhet som fore
den 1 januari 2011 bedrevs av SKL Kommentus AB férekom en-
staka exempel p& upphandlingar dir bolaget agerade som ombud
for en enda kommun eller ett enda landsting. SKI kommer diremot
inte att agera ombud f6r en enstaka upphandlande myndighet.

SKI:s arbetsmetodik kommer att vara olika fér upphandlingar
som gors 1 eget namn respektive for upphandlingar dir bolaget
medverkar som ombud f6r kommuner och landsting.

Upphandlingar i eget namn

Arbetsmetodiken fér SKI:s upphandling i eget namn kommer i
huvudsak att baseras pd en tidssatt upphandlingsplan. Denna ir en
tvadrig rullande plan 6ver vilka ramavtalsomrdden som ir aktuella
for upphandling. Planen ir avsedd att revideras 4rligen.

Inledningsvis ska upprittas en preliminir upphandlingsplan,
baserad pd inhimtade onskemil fr8n kommuner, landsting,
regioner och deras bolag (avropare). Som grund fér upphandlings-
planen ligger avroparnas uppgifter om intresse att avropa, bedémd
avropsvolym, tidpunkt fér nir ramavtal ska bérja tillimpas och
intresse att medverka 1 avtalsgrupp. Uppgifterna ska inhimtas i
bérjan av november varje &r. En prioritering av avtalsomriden gors
av SKI utifrdn avroparnas uppgifter.

Efter att den preliminira upphandlingsplanen upprittats kom-
mer SKI att genomféra en marknadsanalys for att se om tillricklig
konkurrens kan erhillas inom de omriden som omfattas av planen.
Marknadsanalysen ska ocksi innehdlla en uppskattning av den
potentiella leveransvolymen foér att mojliggéra en ekonomisk
bedémning av avtalsomridets birighet.

I bérjan av januari varje &r ska upprittas en faststilld upphand-
hngsplan Med denna som utgdngspunkt organiseras en avtalsgrupp
for varje upphandling. Avtalsgrupperna kommer att bestd av
representanter for de avropare som meddelat att de vill delta.
Grupperna kommer att delta aktivt i arbetet med férfrignings-
underlaget.

Forfrigningsunderlaget kommer att innehilla uppglft om upp-
skattad leveransvolym. Vidare anges de avropare som i upphand-
lingsplanen meddelat att de kommer att avropa frin det kommande
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ramavtalet. Det anges ocksd alltid att samliga kommuner, landsting,
regioner samt kommun- och landstingsigda bolag har ritt att
avropa frdn det slutna ramavtalet i enlighet med reglerna i LOU
och kan tillkomma senare.

Tilldelningsbeslut 1 upphandlingarna kommer att fattas av SKI
och kommuniceras till avroparna di den s.k. avtalsspirren 16pt ut
och ramavtal ingdtts med valda leverantorer.

De avropare som avser att tillimpa ett ramavtal som ingdtts av
SKI ska via féretagets hemsida meddela detta samt godkinna SKI:s
allminna villkor fér tillimpning av ramavtalet. Aven avropare som
upphor att tillimpa ett ramavtal ska meddela SKI via hemsidan.

For varje avtalsomrdde ska SKI organisera halvrsvisa uppfolj-
ningsmoten dir avtalsgruppen deltar. Halvirsvisa uppféljnings-
moten avseende tillimpningen av ramavtalen genomfors ocksd med
aktuella leverantorer.

Upphandlingar i andras namn

Tillvigagingssittet nir SKL Kommentus AB genomférde sam-
ordnade upphandlingar som ombud fér andra upphandlande
myndigheter tog i huvudsak sin utgdngspunkt i tidigare genom-
forda upphandlingar. Infor att ett befintligt avtal var pd vig att [6pa
ut vidtogs forberedande Atgirder for att gora en ny upphandling.
Foér SKI:s del kommer upphandlingar féretridesvis att genomféras
1 eget namn men i vissa fall bedéms det vara fordelaktigt att bolaget
i stillet upptrider som ombud. Ett ombudsférfarande medfér att
antalet deltagande upphandlande myndigheter stir klart och dir-
med till att volymen av det som ska upphandlas kan anges nigor-
lunda preciserat. P4 vissa omrdden, t.ex. vid upphandling av el,
anges av bolaget att en preciserad volymangivelse har sirskilt stor
betydelse for méjligheterna att erhilla pressade priser.
Arbetsmetodiken vid SKI:s upphandlingar sdsom ombud kan
schematiskt beskrivas enligt foljande. Efter en inledande férstudie
av SKI avseende bl.a. behovet av upphandling, hur marknaden ser
ut och av lénsamheten i en samordnad upphandling, tas stillning
till om man ska g3 vidare. En inbjudan skickas d& frin SKI till kom-
muner och landsting och andra kommunala aktdrer om att delta 1
upphandlingen. Samtidigt skickas fullmaktsformulir till dessa. Frin
de upphandlande myndigheter som vill delta efterfrgas dels full-
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makt f6r SKI att genomféra upphandlingen, dels rittegingstfull-
makt.

I fullmakten att genomféra upphandlingen kan de upphandlande
myndigheterna ange om de vill delta i en referensgrupp for upp-
handlingen. Samtliga upphandlande myndigheter som vill delta 1
referensgruppen fir gora detta. Efter att SKI tagit fram ett utkast
ull f6rfrigningsunderlag ges referensgruppen méjligheter att limna
synpunkter pd detta. Efter foredragning av SKI utvirderar referens-
gruppen ocksd inkomna anbud.

En forlaga for tilldelningsbeslutet tas fram av SKI och sinds till
de kommuner och landsting m.fl. fér vars rikning upphandlingen
genomforts. Efter att respektive upphandlande myndighet fattat
tilldelningsbeslut sinds besluten till SKI, som direfter férmedlar
dessa till leverantorerna i upphandlingen.

Minga kommuner och landsting 6verliter &t SKI att for deras
rikning underteckna det ramavtal som upphandlingen leder fram
till. Vissa kommuner och landsting 6verldter dock inte avtals-
tecknandet.

Vissa synpunkter m.m.

SKI anser att det bér inféras en méjlighet f6r kommuner och
landsting att 6verféra ritt att fatta upphandlingsbeslut till andra.

I den del av verksamheten som innebir att SKI genomfér upp-
handlingar 1 eget namn kommer bolaget inte att inhimta fullmakter
frén kommuner och landsting. Vidare kommer tilldelningsbeslut
endast att fattas av SKI, som ocksd ensam kommer att teckna avtal
med vinnande leverantor eller leverantorer. Ndgot administrativt
merarbete som f6ljd av att kommuner och landsting inte kan &ver-
limna beslutanderitt till bolaget uppkommer dirfér inte.

En viss del av verksamheten kommer dock innebira att SKI
genomfér upphandlingar sdsom ombud f6r kommuner och lands-
ting. Bolaget kommer di att inhimta fullmakter frén dessa kom-
muner och landsting om att dels genomféra upphandlingen fér
deras rikning, dels féretrida dem i férvaltningsdomstol. Férfaran-
det med att ta in fullmakter om att genomféra en upphandling och
rittegdngsfullmakter tar ca tre minader i ansprdk och ir arbets-
krivande. I ménga fall dr ett flertal pAminnelser nédvindiga for att
fullmakterna ska ges in. Som f6ljd av att kommunerna och lands-
tingen inte kan 6verlimna beslutanderitt till bolaget miste dess-
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utom tilldelningsbeslut fattas av varje kommun och landsting for
sig. Att fd in samtliga dessa beslut dr — liksom att 3 in fullmakterna
— bade arbetskrivande och tidsédande. I jimforelse med att SKL
Kommentus AB genomfdrde 20 upphandlingar under 2010 sdsom
ombud, uppskattar SKI att bolaget kommer att kunna genomféra
36-38 upphandlingar 1 eget namn under 2011. Skillnaden 1 antal
beror pd att upphandlingar i eget namn onddiggér administrationen
kring att ta in fullmakter och tilldelningsbeslut frin deltagande
kommuner och landsting.

Sollentuna kommun

Endast en liten del av Sollentuna kommuns upphandling genom-
fors samordnat med andra nirbeligna kommuner. P4 det sociala
omrddet har dock tagits beslut om sddan samverkan. I dvrigt fore-
kommer 1 enstaka fall att kommunen deltar i andra samordnade
upphandlingar, t.ex. tillsammans med Stockholms lins landsting.
Ett samarbete med 6vriga kranskommuner norr om Stockholm
finns genom att Sollentuna kommun ingdr i den s.k. NOFI-
gruppen, som ir ett nitverk for kommunernas upphandlings-
ansvariga.

I de fall samordnade upphandlingar genomférs med andra kom-
muner initieras de ofta inom ramen for nitverk mellan verksam-
hetschefer 1 kommunerna. Samarbetet kan innebira att kom-
munerna turas om att genomfora ett visst slags upphandling men ir
1 huvudsak formlést, det utfirdas exempelvis ingen formell full-
makt fér genomférandet av upphandlingen. S3 ir dock fallet nir
kommunen deltar 1 andra stérre samordnade upphandlingar till-
sammans med ett stort antal andra kommuner.

Under genomférandet, t.ex. infér anbudsutvirdering, sker sam-
arbete inom ramen for en referensgrupp med representanter for de
samverkande kommunerna. Den kommun som genomfér upp-
handlingen upprittar en mall fér tilldelningsbeslut men besluten 1
sig fattas av varje kommun f6r sig. Den samordnande kommunen
oversinder direfter tilldelningsbesked till anbudsgivarna.

Den kommun som genomfér upphandlingen kan f8 fullmake att
foretrida de dvriga i en eventuell dverprévningsprocess. Det fore-
kommer att sddana fullmakter utfirdas redan vid inledandet en
upphandling.
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Sollentuna kommun genomfér inte upphandlingar pd uppdrag
av en enstaka annan kommun och limnar inte heller ensam sdana
uppdrag till ndgon annan kommun.

Vissa synpunkter m.m.

Delegationsordningarna i en kommun kan innebira att tilldelnings-
beslut méste fattas av en nimnd. I den mén s8 ir fallet kan det med-
fora svirigheter att samordna beslutstidpunkterna nir flera kom-
muner samverkar om en upphandling. En {6ljd av detta ir att det
kan gilla olika sekretessnivier f6r samma upphandling i olika kom-
muner, beroende pd om tilldelningsbeslut fattats eller ej. Praktiskt
kan problematiken 18sas genom att delegation fér den enskilda
upphandlingen sker till en anstilld. Men olikformigheten kan
undvikas om det inférs en mojlighet att dverféra kommunal
beslutanderitt 1 upphandlingar till den aktér som genomfér sam-
ordnade upphandlingar.

Telge Inkop AB

Telge Inkoép AB ir ett av flera heligda dotterbolag till Telge AB,
som 1 sin tur dr heligt av Sodertilje kommun. Telge Inkép AB:s
verksamhet avser att samordna och genomféra upphandlingar for
kommunens férvaltningar och fér de andra bolagen i Telge-
koncernen.

Telge Inkép AB har genom sitt uppdrag en stindig fullmakt att
genomfdra upphandlingar f6r kommunens och de andra bolagens
rikning. Detta inbegriper att fatta tilldelningsbeslut for ovriga
bolag men inte f6r kommunen. Det ir dock Telge Inkép AB som
meddelar anbudsgivarna om de tilldelningsbeslut som fattats.

Bolaget genomfér upphandlingsuppdrag dven for Nykvarns och
Salems kommuner. Oftast ir det i dessa fall frdga om upphandling
som genomfdrs samordnat dven fér Sédertilje kommun och vriga
bolag i Telgekoncernen. Fullmakt frin Nykvarns och Salems kom-
muner limnas till Telge Inkép AB att genomféra aktuell upphand-
ling, frinsett att fatta tilldelningsbeslut och att teckna avtal. Telge
Inkép AB meddelar anbudsgivarna om de tilldelningsbeslut som
fattats.
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Om en éverprovningsprocess inleds ges Telge Inkop AB regel-
missigt fullmakt frdn berérda kommuner eller bolag i Telge-
koncernen att féretrida dem 1 processen.

Vissa synpunkter m.m.

En mojlighet f6r kommuner och landsting att éverféra beslutande-
ritt 1 upphandlingar till andra kan vara till stérst nytta for storre
inkdpscentraler. Att Telge Inkép AB inte kan fatta tilldelnings-
beslut fér bla. Sédertilje kommuns rikning dr inte nigot stdrre
problem eftersom det finns klara rutiner fér hanteringen. For-
farandet innebir dock en extra administration.

En 6verféring av beslutanderitt som innebir att ansvaret ocksd
overfors, skulle kunna vara problematisk att hantera for Telge
Ink6p AB.

30.2 Upphandlingsuppdrag fran enskilda kommuner
eller landsting

Utredningens bedémning: Frinsett samordnad upphandling
forekommer det att vissa kommuner verlter till ndgon annan
att upphandla fér deras rikning. Fér minga kommuner och fér
landstingen torde sddan overltelse inte forekomma alls.

Som angetts inledningsvis i kapitlet ska OFUKI-utredningen
undersoka 1 vilken utstrickning kommuner och landsting, utéver
samordnade upphandlingar, overldter till nigon annan att upp-
handla f6ér deras rikning. Inom ramen f6r utredningens uppdrag
har det inte varit aktuellt att goéra en fullstindig undersékning av
detta. Utredningen har istillet sékt f en bild av férekomsten
genom frimst de méten som utredningen haft med foretridare for
vissa kommuner och andra upphandlingsorganisationer. Vad som
dirvid framkommit har redovisats i avsnitt 30.1.

Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att det inte finns
ndgot entydigt svar pd frigan om 1 vad min det férekommer att en
enstaka kommun eller ett enstaka landsting 6verldter till nigon
annan att upphandla fér dess rikning. Fér mdnga kommuner och
for landstingen torde det 6ver huvud taget inte forekomma att de
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overldter till nigon annan att upphandla f6r deras rikning, annat in
1 samband med upphandlingar som genomférs samordnat tillsam-
mans med andra kommuner eller landsting. Fér de kommuner som
helt eller delvis 6verlimnat upphandlingsverksamheten till en fri-
stiende enhet kan diremot sidana upphandlingsuppdrag fére-
komma 1 olika omfattning. S& ir fallet for Goéteborgs kommun,
som delvis bedriver upphandlingsverksamhet genom Géteborgs
Stads Upphandlings AB. Stérsta delen av bolagets verksamhet avser
att ingd ramavtal 1 eget namn fér att anvindas av Géteborgs
kommun och kommunens andra bolag samt av de nirliggande
kommuner m.m. med vilka samarbetsavtal finns och som fére upp-
handlingen anmilt intresse av att anvinda avtalet. I mindre omfatt-
ning avser verksamheten att medverka i upphandlingar som genom-
fors av enskilda upphandlande myndigheter inom Géteborgs kom-
mun.

Aven Telge Inkép AB genomfér upphandlingar pi uppdrag av
sin dgarkommun (Sédertilje kommun) och andra bolag som igs av
kommunen (bolag som ingdr i Telge-koncernen). Till viss del
genomfor bolaget ocksd upphandlingar pd uppdrag av Nykvarns
eller Salems kommuner. I dessa fall kan det bli friga om att genom-
féra samordnad upphandling med Sédertilje kommun men inte
alltid. Uppdrag frin enstaka kommuner (dgarna) har vidare utgjort
en stor del av verksamheten f6r Kommunupphandling Syd AB.

Ett annat exempel dir flera kommuners upphandlingsverksam-
het (med vissa undantag) har éverforts till en aktér ir Kommunal-
forbundet Inkép Givleborg. Medlemmar 1 foérbundet ir Bollnis,
Givle, Hofors, Hudiksvalls, Ljusdals, Nordanstigs, Ockelbo,
Ovangkers, Séderhamns och Alvkarleby kommuner. Kommunal-
forbundet har 6vertagit kommunernas ansvar for upphandlings-
verksamheten utom fér byggentreprenader, vissa tjinster och
direktupphandling. Ytterligare ett exempel ir att samtliga kom-
muner i Jimtlands lin samarbetar om upphandling i en gemensam
nimnd, for vilken Ostersunds kommun ir vird. Férutom att
nimnden upphandlar gemensamma avtal {6r varor och tjinster, kan
den genomfoéra kommunspecifika upphandlingar.

S&vitt OFUKI-utredningen erfarit torde den varierande fére-
komsten av att enskilda kommuner 6verliter 8t nigon annan att
upphandla fér deras rikning frimst kunna férklaras utifrin tv3 for-
hillanden. Dessa ir hur upphandlingsverksamheten organiserats
och 1 vad min erforderlig kompetens att genomféra en viss upp-
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handling eller upphandlingar av ett visst slag finns inom den egna
organisationen.
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31 Behov av reglering

En kommun eller ett landsting kan 6verlimna 3t ett annat organ,
t.ex. ett kommunalférbund, att ombesorja hela eller delar av den
egna upphandlingsverksamheten men kan ocksd ta hjilp av andra
aktorer med enskilda upphandlingar. Dessa aktorer kan vara
inképscentraler, som d& antingen har rollen att teckna ramavtal i
eget namn eller att medverka i en upphandling sdsom ombud fér
den kommun eller det landsting som anlitat centralen. Det dr ocksd
mojligt f6r kommuner och landsting att anlita andra idn inkops-
centraler for hjilp med enskilda upphandlingar.

I detta kapitel behandlas frigan om det for dessa situationer bor
inféras en mojlighet fé6r kommuner och landsting att éverfora
beslutanderitt avseende upphandlingsbeslut till andra. Inlednings-
vis gors en avgrinsning av frigestillningen utifrin ett kommunal-
rittsligt perspektiv.

31.1 Avgransning ur ett kommunalrattsligt perspektiv

OFUKI-utredningen har i avsnitt 29.4.2 bedémt att det inte torde
vara kommunalrittsligt mojligt f6r en kommun eller ett landsting
att 6verldta it nigon annan att fatta tilldelningsbeslut 1 ett upp-
handlingsirende. For genomfoérandet av férberedande och verkstil-
lande &tgirder 1 en upphandling bedémer utredningen att det dir-
emot kan finnas rittsliga forutsittningar att ta hjilp av ett befull-
miktigat ombud.

Mot denna bakgrund konstaterar utredningen att en kommun
eller ett landsting inte fullt ut kan ta hjilp av ett utomstiende organ
for genomforandet av en enskild upphandling. Slutsatsen ger dock
endast uttryck for en huvudregel. Beroende pd hur upphandlings-
funktionen organiserats finns nimligen vissa fall dd kommuner och
landsting kan ta extern hjilp med enskilda eller samordnade upp-
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handlingar utan att sjilva behova fatta tilldelningsbeslut eller vidta
ndgra andra dtgirder. Det ir ocksd méjligt att anlita inkdpscentraler
for ingdende av ramavtal pd sddant sitt att centralen genomfér upp-
handlingen i sin helhet.

I det f6ljande beskrivs olika sitt f6r kommuner och landsting
att genomfora upphandlingar med hjilp av externa aktérer. Vidare
behandlas 1 vilka av dessa forfaranden som det ur ett kommunal-
rittsligt perspektiv kan finnas behov for dem att overldta be-
slutanderitt m.m.

31.1.1 Overldimnande at annan att ombesérja upphandling

Utredningens beddmning: Nir en kommun eller ett landsting
overlimnar 4t ett utomstiende organ, t.ex. ett kommunalfor-
bund, att ombesérja upphandlingsverksamhet saknas behov av
att ocksd kunna 6verlimna beslutanderitt avseende enskilda
upphandlingar inom denna verksamhet.

Om t.ex. flera kommuner 6nskar ett fast samarbete om viss eller all
upphandling ir det mojligt f6r dem att bilda ett kommunalférbund
och limna &6ver hanteringen av upphandlingar till férbundet (se
avsnitt 8.1). Det dr ocksd mojligt for dem att samverka om upp-
handlingar 1 en gemensam nimnd (se avsnitt 8.2). Ytterligare ett
sitt att samarbeta om upphandlingar ir att éverlimna 3t ett kom-
munalt foretag, t.ex. ett gemensamigt aktiebolag, att ombesérja
upphandlingar (se avsnitt 9.4). Aven en enstaka kommun eller ett
enstaka landsting kan éverlimna &t ett eget kommunalt féretag att
hantera kommunens eller landstingets upphandlingar.
Overlimnandet av den kommunala uppgiften att genomféra viss
eller all upphandling till ett kommunalférbund eller ett kommunalt
foretag innebir att det organisatoriskt ir detta externa organ som
bide fattar beslut om att enskilda upphandlingar ska genomféras
och som genomfér dessa i sin helhet. Det innebir bla. att det ir
forbundet eller foéretaget som fattar alla beslut under upphand-
lingen, t.ex. tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § eller 15 kap. 19 §
LOU respektive LUF, och som undertecknar det kontrake eller
ramavtal som kan bli resultatet av upphandlingen. Det saknas alltsd
kommunalrittsligt behov av att de kommuner eller landsting som
samverkar genom forbundet eller féretaget fattar egna beslut eller
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vidtar andra 3tgirder i den enskilda upphandlingen, t.ex. limnar
fullmakt till samverkansorganet att agera fér deras rikning. Er-
forderligt beslut har nimligen fattats redan genom att upphand-
lingsfunktionen éverlimnats 4t det externa organet. En annan sak
ir att inledandet av en upphandling torde forutsitta ett nira sam-
arbete mellan det externa organet och de kommuner eller landsting
vars behov upphandlingen ska ticka.

Situationen ir likartad d& en gemensam nimnd genomfor upp-
handlingar 4t de samverkande kommunerna eller landstingen. Aven
1 dessa fall ir det samverkansorganet, dvs. nimnden, som bide
fattar beslut om att enskilda upphandlingar ska genomféras och
som genomfér dessa i sin helhet.

Ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv kan en hantering av
upphandlingar via ett kommunalférbund, en gemensam nimnd
eller ett kommunalt féretag omfattas av reglerna om inkops-
centraler i upphandlingslagstiftningen eller av det temporira in
house-undantaget enligt 2 kap. 10a§ LOU respektive OFUKI-
utredningens forslag till permanent sidant undantag. Aven reglerna
om s.k. anknutna féretag i LUF kan vara tillimpliga. I dessa fall
behévs ingen upphandling av de eventuella tjinster som erhills frin
forbundet, nimnden eller féretaget. Omstindigheterna i det en-
skilda fallet ir avgdrande f6r om upphandling ir nédvindig.

31.1.2 Anlitande av annan for enskilda upphandlingar

Utredningens bedéomning: Fér anlitande av en inkdpscentral i
en sddan situation som omfattas av 2 kap. 9a§1 LOU eller
LUF (ramavtalsfallet) saknas behov av bestimmelser som
mojliggor f6r en kommun eller ett landsting att dverlimna
beslutanderitt till centralen. Sddant behov kan diremot finnas
vid anlitande av en ink&pscentral som omfattas av 2 kap. 92 §2

LOU eller LUF (ombudsfallet) eller d& hjilp med en enskild
upphandling tas av nigon som inte ir inkdpscentral.

I stillet f6r att t.ex. grannkommuner samverkar om upphandlingar
pd sd sitt att upphandlingsverksambeten éverlimnas till ett kom-
munalférbund eller ett kommunalt foretag eller samordnas 1 en
gemensam nimnd, kan samarbete ocksd ske 1 enskilda samordnade
upphandlingar. Sddant samarbete, som torde vara mest férekom-
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mande, kan t.ex. ta formen av att en av kommunerna 3tar sig att
administrera genomfoérandet av en upphandling dven for 6vriga
kommuners del. Upphandlingen kan iven genomféras genom att
de samverkande kommunerna anlitar ett fristiende organ for att
hantera samordningen. Det ir naturligtvis ocksd mojligt £6r en en-
staka kommun eller ett enstaka landsting att anlita ndgon annans
ganster for en enskild upphandling. Det kan vara friga om att ta
hjilp av ett eget aktiebolag eller ndgot annat foretag.

Samarbetet som nu avses kan vara uppbyggt 1 mer eller mindre
fasta former, men avser alltsd enskilda upphandlingar, dvs. inte
sddana fall di upphandlingsverksamheten i sig helt eller delvis 6ver-
limnats till ett visst samarbetsorgan (jfr féregdende avsnitt).

I enlighet med det som anforts inledningsvis 1 avsnitt 31.1, dr
utgdngspunkten ur ett kommunalrittsligt perspektiv att en kom-
mun eller ett landsting inte fullt ut kan ta hjilp av ett utomstiende
organ for genomfoérandet av en enskild upphandling. En upphand-
lande myndighet eller enhet som genomfér en upphandling ska
fatta tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9§ eller 15kap. 19§ LOU
respektive LUF. Sidant beslutsfattande torde inte kunna overldtas
it nigon extern aktor (se avsnitt 29.4.2).

Situationen ir dock en annan di den externa aktoren ir en
inképscentral med uppdrag att ingd ramavtal 1 eget namn enligt
2 kap. 92§ 1 LOU eller LUF. En inképscentral som har denna roll
har sjilv ansvar for hela upphandlingsférfarandet, inklusive att fatta
tilldelningsbeslut (se avsnitt 28.1.4). Det saknas di sdvil forutsite-
ningar som behov fo6r de kommuner och landsting som anlitar
inkdpscentralen att sjilva fatta beslut om tilldelningen liksom att
vidta andra itgirder i upphandlingen. Overlimnande av beslutande-
ritt har 1 stillet skett redan genom anlitandet.

Kommuner och landsting som 1 stillet anlitar en inképscentral
for att medverka i en upphandling som ombud enligt 2 kap. 9a § 2
LOU eller LUF, miste diremot sjilva fatta egna tilldelningsbeslut.
Visserligen hindrar inte upphandlingslagstiftningen att inképs-
centralen ges 1 uppdrag att vidta samtliga 8tgirder (se avsnitt
28.1.5), men kommunalritten medger inte detta. Kommunalritten
har samma innebérd 1 sddana fall di en kommun eller ett landsting
tar hjilp av en utomstdende aktdr som inte dr en inkdpscentral.

Ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv kan anlitandet av en
utomstdende aktdr vara undantaget upphandlingsskyldighet enligt
reglerna om inkopscentraler eller enligt det temporira in house-

undantaget 1 2 kap. 102§ LOU respektive OFUKI-utredningens
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forslag till permanent sidant undantag. Aven reglerna om s.k. an-
knutna féretag i LUF kan vara tillimpliga. Omstindigheterna i det
enskilda fallet ir avgérande fér om upphandling ir nodvindig.

31.2 Overféring av beslutanderitt till inkdpscentraler
som ar ombud

I detta avsnitt behandlas om det bér inféras en kommunalrittslig
mojlighet f6r kommuner och landsting att éverféra beslutanderitt
avseende upphandlingsbeslut till sidana upphandlande myndigheter
som ir inkdpscentraler 1 den mening som avses 1 LOU och LUF.
En utgingspunkt ir OFUKI-utredningens bedémning i féregiende
avsnitt, dvs. att det endast kan finnas behov av att o6verfora
beslutanderitt 1 de fall inképscentralen har rollen av ombud. Nir
inképscentralens roll istillet dr att ingd ramavtal i1 eget namn
saknas anledning for t.ex. en kommun som anlitat centralen att
fatta ett eget tilldelningsbeslut. Diarmed finns inte heller anledning
att Overviga en bestimmelse om beslutanderittsévertoring for
dessa situationer.

Argumenten betriffande en bestimmelse om overféring av
beslutanderitt 1 ombudsfallen innefattar bl.a. att nuvarande regle-
ring ger upphov till onédig administration. Vissa aspekter avseende
enhetlighet 1 regelverket dr ocksd av betydelse, liksom 1 vad méin en
bestimmelse kan pdverka konkurrensen.

31.2.1 Administrativt merarbete
Administration f6r kommuner och landsting m.fl.

I OFUKI-utredningens tilliggsdirektiv anges att de problem som
har framhillits med avsaknaden av en delegationsmojlighet vid
samordnad upphandling ir att denna ordning bl.a. innebir ett
administrativt merarbete fé6r kommunerna, landstingen och
samordnaren (se iven Ds 2004:37, s. 32, och Statskontorets rapport
2008:108, s. 36). Tilldelningsbeslutet méste t.ex. fattas av alla de
deltagande kommunerna och landstingen 1 likalydande versioner
for att sedan skickas in till samordnaren som har att hantera alla
besluten.
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Som nirmare beskrivits 1 avsnitt 30.1 har OFUKI-utredningen
triffat foretridare for ndgra kommuner och vissa andra aktorer pd
upphandlingsomrddet, bla. i syfte att fi information om hur de
genomfér samordnade upphandlingar. Vid dessa méten har fore-
tridarna bekriftat att det uppkommer administrativt merarbete vid
samordnade upphandlingar som f6ljd av att kommuner och lands-
ting inte kan &verlimna beslutanderitt till andra. Merarbetet upp-
kommer bide fér den som samordnar upphandlingar sdsom ombud
och fér ombudets huvudmin. Merarbetet har dock beskrivits ha
olika stor omfattning och betydelse, bl.a. utifrin samarbetets ut-
formning och antalet kommuner och landsting som deltar 1 sam-
ordningen.

For aktorer som samordnar upphandlingar i egenskap av ombud
for ett mycket stort antal kommuner eller landsting synes mer-
arbetet ha en sddan dignitet att det kan paverka antalet upphand-
lingar som kan genomforas under en viss tidsperiod. Detta torde
sirskilt ha gillt for den verksamhet som fram till den 31 december
2010 bedrevs av SKL Kommentus AB. SKL Kommentus Inképs-
central AB, som &vertagit verksamheten, avser diremot att fore-
tridesvis upphandla i eget namn. Denna f6érindring medfér i sig en
minskad administration som ir oberoende av om det inférs en
mojlighet f6r kommuner och landsting att éverlimna beslutande-
ritt till andra (se avsnitt 31.1.2 och 28.1.4).

Nir samordnad upphandling genomférs 1 mindre grupperingar
av kommuner och landsting och utifrin fasta rutiner synes det
administrativa merarbetet diremot ha en liten betydelse. Som
exempel kan nimnas vad som framkommit om det upphandlings-
samarbete som leds av Lunds kommun och om det samarbete som

férekommit genom Kommunupphandling Syd AB.

Administration for leverantdrer

I OFUKI-utredningens tilliggsdirektiv anges att en pdpekad f6ljd
av dagens reglering ir att en leverantdr kan bli tvungen att hantera
ett potentiellt mycket stort antal tilldelningsbeslut nir den will
angripa en samordnad upphandling (se dven Statskontorets rapport
2008:108, s. 36).

Som beskrivits 1 avsnitt 28.1.6 kan det uppkomma vissa
processuella aspekter av att en inkdpscentral anlitas som ombud av
t.ex. flera kommuner f6r att genomféra en samordnad upphand-
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ling. En leverantér som vill anséka om 6éverprévning av upphand-
lingen kan 1 princip behova féra talan i flera domstolar, beroende pd
om kommunerna ir beligna i olika domkretsar. Detta férhillande
beror dock pa regleringen av inképscentraler liksom pd att huvud-
mannen ir ansvarig for de dtgirder som utférts av ett ombud och
dirmed ir den aktdr mot vilken talan ska foras. Att det enligt
dagens regelverk saknas mojlighet fé6r kommuner och landsting att
overfora beslutanderitten 1 upphandlingsirenden till ett ombud
paverkar dirfér inte de processuella forutsittningarna fér en miss-
n6jd leverantér. Aven om det mojliggors for inkdpscentralen att
sdsom ombud fatta tilldelningsbeslut fér kommunernas rikning,
kan det alltsd 1 princip vara nddvindigt f6r en leverantér som vill
ansoka om &verprévning att gora detta 1 flera domstolar. En annan
sak dr att det i praktiken ir tillrickligt att leverantéren ger in sin
ansokan till en av de behériga domstolarna.

En upphandlande myndighet ir skyldig att snarast méjligt
skriftligen underritta anbudssékande och anbudsgivare om de
beslut som har fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett
kontrakt (9 kap. 9§ eller 15kap. 19§ LOU respektive LUF).
Underrittelsen ska bl.a. innehdlla skilen fér besluten. En mot-
svarande underrittelse ska limnas nir en upphandlande myndighet
beslutar att avbryta en upphandling fér vilken det har gitt ut in-
bjudan att limna anbud samt vid beslut att géra om upphandlingen.

Nir kommuner och landsting genomfér samordnade upphand-
lingar genom ombud synes det regelmissigt vara ombudet som
underrittar anbudsgivarna om de tilldelningsbeslut m.m. som
fattats. Vid de moten som OFUKI-utredningen haft med fore-
tridare for enskilda kommuner och andra aktdrer som genomfér
upphandlingar har det inte 1 nigot fall framkommit att under-
rittelse gors av varje kommun eller landsting for sig. I praktiken
forefaller det alltsd vara s att underrittelser om tilldelningsbeslut
till anbudsgivarna samordnas si att dessa endast fir ett enda med-
delande, dven om varje kommun och landsting som deltar 1 den
samordnade upphandlingen fattar var sitt beslut.

Aven om det kan vara till férdel for anbudsgivarna om ett
ombud samordnar underrittelsen om tilldelningsbeslut, kan sam-
ordningen ocksd ge upphov till dréjsmél. I den min ulldelnings-
besluten fattas vid olika tidpunkter och ombudets underrittelse
dirfor drojer 1 forhdllande till ndgot eller flera av besluten, kan
agerandet komma 1 konflikt med kravet pd att underrittelse ska ske

snarast mojligt (9 kap. 9 § eller 15 kap. 19 § LOU respektive LUF).
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I vilken utstrickning sddana drojsmél férekommer har inte fram-
kommit inom ramen fér OFUKI-utredningens arbete.
Sammantaget konstaterar OFUKI-utredningen att en sam-
ordnad upphandling generellt sett inte torde ge upphov till ndgot
administrativt merarbete for leverantorer endast som foljd av att
deltagande kommuner och landsting saknar mojlighet att 6verfora
beslutanderitt till det ombud som genomfér upphandlingen.

31.2.2 \Vissa foljder av ofullstdndig administrativ samordning

Som angetts 1 foregdende avsnitt torde forfarandet 1 samordnade
upphandlingar regelmissigt innebira att anbudsgivarna endast fir
en underrittelse om tilldelningsbeslut, trots att varje deltagande
kommun och landsting fattar var sitt beslut. I den min det indd
forekommer att varje kommun och landsting som deltar i en sam-
ordnad upphandling sinder en egen underrittelse om sitt tilldel-
ningsbeslut till anbudsgivarna, kan det intriffa att dessa med-
delanden sinds vid olika tidpunkter. Detta medfér att den s.k.
avtalsspirren inte loper samtidigt fér samtliga kommuner och
landsting. Tidpunkten f6r nir de fir ingd avtal, med verkan for bl.a.
mojligheterna till 6verprévning, kan dirmed vara olika (se bla.
16 kap. 6 och 11 §§ LOU).

Om tilldelningsbeslut fattas av samverkande kommuner och
landsting vid olika tidpunkter, har detta en direkt betydelse ur
sekretesshinseende. Absolut sekretess giller for uppgift om anbud
hos de kommuner och landsting som inte har fattat tilldelnings-
beslut, men diremot inte hos de kommuner och landsting som har
beslutat om tilldelning (19 kap. 3 § andra stycket offentlighets- och
sekretesslagen [2009:400]).

31.2.3 Olika regler for likartade fall

Enligt regleringen om inkdpscentraler i upphandlingslagstiftningen
kan kommuner och landsting — under samma férutsittningar som
andra upphandlande myndigheter och enheter — ta hjilp av sidana
centraler i sin anskaffning av varor och tjinster etc. Att kommuner
och landsting inte kan 6verlita beslutanderitt till inkpscentraler ir
alltsd inte ett resultat av upphandlingsritten utan foljer av kom-
munalritten. I praktiken innebir emellertid begrinsningen att
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inkdpscentraler inte kan anlitas pi samma villkor av kommuner och
landsting som av andra upphandlande myndigheter och enheter.

Denna skillnad i regelverket férstirks utifrdn vad som giller for
kommunala foéretag som idr upphandlande myndigheter eller
enheter. I princip kan en kommun - i stillet {6r att sjilv hantera en
viss verksamhet — ¢verlimna 3t ett eget kommunalt foretag att om-
besorja denna, vilket innefattar att gora de inkép som kan behovas
for verksamheten (vissa begrinsningar finns, se avsnitt 9.4.1). For
en viss upphandling kan ett sddant foretag, liksom t.ex. en kommun
eller ett landsting, ta hjilp av en inkdpscentral som har rollen som
ombud enligt 2 kap. 9a§2 LOU eller LUF. Till skillnad frin
kommuner och landsting, kan emellertid féretaget di ocksd over-
limna till inkdpscentralen att fatta beslut for foretagets rikning. De
kommunala foéretagen styrs nimligen inte av kommunalrittens
begrinsningar for anvindning av delegation och fullmakt (jfr
avsnitt 23.3.1). Men om kommunen 1istillet sjilv hade bedrivit
verksamheten och anlitat ink&pscentralen f6r samma upphandling,
skulle kommunen alltsd inte ha kunnat éverlimna sin beslutande-
ritt till centralen. Enligt OFUKI-utredningens mening framstir
denna skillnad inte som sakligt motiverad.

31.2.4 Vissa kommunalrittsliga aspekter

Som angetts 1 avsnitt 29.2 och 29.3.2 kan vissa grundliggande for-
hillanden i det kommunalrittsliga systemet generellt férklara var-
féor kommunalritten som huvudregel inte medger extern delegation
och inte heller anvindning av fullmaktsinstitutet fér dverlimnande
av beslutanderitt. S8dana &tgirder skulle bla. kunna pédverka
mojligheterna till laglighetsprévning av kommunala beslut och dven
leda till att verksamhet undandras granskning av den kommunala
revisionen. Vidare skulle de kunna medféra risk for 8sidosittande
av enskildas ritt att £3 ta del av allmidnna handlingar hos kommuner
och landsting.

Frigan kan di stillas om dessa forhdllanden kan utgéra
argument mot att infora en mojlighet f6r kommuner och landsting
att 6verlimna beslutanderitt om mojligheten endast avser 6ver-
limnande ull inképscentraler 1 upphandlingsirenden. OFUKI-
utredningen anser att sd inte ir fallet.

Vad giller laglighetsprévning konstaterar utredningen att sddana
beslut som bestimmelserna i LOU eller LUF ir tillimpliga pa 6ver
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huvud taget inte fir 6verklagas enligt 10 kap. KL (16 kap. 3 § LOU
och LUF). Att beslutanderitten for t.ex. en kommun éverlimnas
till en inkdpscentral pdverkar alltsd inte mojligheterna till laglig-
hetsprovning av de beslut som fattas 1 upphandlingen. Vidare
paverkas inte heller mojligheterna for en missnéjd leverantor att
ans6ka om verprovning enligt upphandlingslagstiftningen.

Ett 6verlimnande av beslutanderitt frin en kommun eller ett
landsting till en inkdpscentral skulle kunna innebira minskade
mojligheter till egen kommunal revision. En inkdpscentral som ir
ett eget kommunalt foretag enligt 3 kap. 17 eller 18 § KL omfattas
dock av den kommunala revisionen 1 enlighet med 9 kap. 9 § forsta
stycket KL (se avsnitt 9.4.4). Sjilva 6verlimnandet av beslutande-
ritt omfattas dirull alltid av den egna kommunala revisionen, lik-
som eventuell terrapportering frin inkdpscentralen om fattade
beslut. I mycket stor utstrickning torde det dessutom vara andra
kommuner eller landsting som anlitas sisom inképscentraler och
som di for egen del ir féremal f6r kommunal revision.

Enligt OFUKI-utredningens mening torde enskildas ritt att i
ta del av allminna handlingar inte heller begrinsas av att t.ex. en
kommun &verldter beslutanderitt till en inképscentral. Som angetts
torde det ofta vara andra kommuner eller landsting som anlitas
sdsom inkdpscentraler. Férutsittningarna {or att 8 del av allminna
handlingar minskar d& inte genom ett éverlimnande. Ndgon skill-
nad finns inte heller om inképscentralen dr en statlig myndighet
eller ett sidant foretag 6ver vilket kommuner och landsting har ett
rittsligt bestimmande inflytande enligt 2 kap. 3 § offentlighets-
och sekretesslagen (2009:400), OSL. OFUKI-utredningen konsta-
terar att det knappast torde kunna férekomma att andra kom-
munala féretag in sidana som kommuner och landsting har ett
bestimmande inflytande 6ver ir inkdpscentraler. Definitionen av
begreppet offentligt styrda organ enligt 2 kap. 12 § LOU och LUF
motsvarar nimligen i hég grad villkoren fér nir det finns ett
rittsligt bestimmande inflytande enligt 2 kap. 3 § OSL (se avsnitt
2.2.2 och 26.1).
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31.2.5 Konsekvenser for konkurrensen

I OFUKI-utredningens uppdrag ingdr att belysa konkurrens-
missiga konsekvenser av en eventuell mojlighet till delegation av
kommunala upphandlingsbeslut till utomstiende. Framfor allt ska
detta belysas med avseende pd smi och medelstora foretag.

En central frigestillning nir det giller vilken betydelse en
mojlighet till beslutanderittséverforing skulle kunna ha, ir 1 vad
mdn konkurrensen berdrs av att upphandlingar genomférs sam-
ordnat. Detta behandlas inledningsvis.

Samordnade upphandlingars betydelse f6r konkurrensen

I olika sammanhang brukar anges att samordnade upphandlingar
leder till férdelar i form av bl.a. minskade kostnader for att genom-
féra upphandlingar och att 6kade inkdpsvolymer kan medféra ligre
priser. Nackdelar brukar bl.a. anges vara att samordnad upphand-
ling under vissa omstindigheter har skadlig konkurrenspéverkan
och leder till simre villkor f6r sma och medelstora féretag.

Av propositionen (se prop. 2009/10:180, Del 1, s. 260 ff.) till
grund for regleringen om inkdpscentraler framgar att vissa remiss-
instanser uttryckte farhigor om att en omfattande anvindning av
inkoépscentraler skulle kunna leda till stora inképsvolymer, vilket
kan gynna de storre foretagen, men missgynna smd och stora fore-
tag. Regeringen anforde bla. att det finns flera fordelar med att
kunna samordna upphandlingar pd det sitt som kan goras genom
ink&pscentraler. Men regeringen ansdg ocks3 att remissinstansernas
farhdgor maste beaktas och att koncentration av leverantérer eller
till och med monopolisering maste férhindras. Regeringen anférde
vidare att anvindningen av inképscentraler inte bor {3 ske pd s8 sitt
att konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids. Snarare sig
dock regeringen en méjlighet for inképscentraler att mer medvetet
in andra upphandlare kunna arbeta fér att smi och medelstora
foretag inkluderas. Regeringen anférde att ink&pscentraler, som
specialiserar sig pd upphandling, kan ha bittre méjlighet att utveck-
la sina metoder in upphandlande myndigheter respektive enheter
vars kirnverksamhet dr ndgot helt annat. Enligt regeringen kan det
t.ex. handla om att dela upp stora kontrakt 1 mindre delar eller
andra dtgirder inom ramen fér vad upphandlingslagstiftningen
tilliter for att frimja sma och medelstora féretag.

653



Behov av reglering SOU 2011:43

I propositionen 2009/10:175 Offentlig forvaltning for demokrati,
delaktighet och tillvixt, s.94, uttalade regeringen sig bla. om
betydelsen av statsférvaltningens inkdpssamordning fér smd och
medelstora foretag. Regeringen angav som sin uppfattning att det
givetvis dr viktigt att mindre féretags deltagande 1 offentlig upp-
handling frimjas. Med en centraliserad organisation ¢kar emeller-
tid, enligt regeringens mening, méjligheterna att virda leverantors-
marknaden och se till att sm3 och medelstora foretag inte stings
ute frdn deltagande.

I propositionen till grund {ér regleringen om inkdpscentraler
(prop. 2009/10:180, s. 260 f.) itergavs vissa iakttagelser och be-
démningar om den statliga inkdpssamordningen som Statskontoret
redovisat 1 rapporten 2009:12, En effektivare statlig inkdpssamord-
ning — analys och forslag (se nedan). Samordnade upphandlingar har
ocksd undersokts eller diskuterats 1 flera andra rapporter m.m.,
sdvil fére som efter inférandet av regleringen om inkdpscentraler.

Statskontoret

I Statskontorets rapport 2008:108, Offentliga inkdpscentraler i
Sverige?, beskrevs kortfattat pd vilket sitt samordnade upphand-
lingar ur ett teoretiskt perspektiv kan ha betydelse for konkurren-
sen och for smi och medelstora féretag. Statskontoret anférde
foljande (s. 20 1.).

Syftet med LOU ir att skapa forutsittningar f6r kostnadseffektiva
inkép for den offentliga sektorn genom att dra nyttan av konkurrens.
Det finns risk att samordnad upphandling kan pdverka konkurrensen
negativt genom att forsimra mojligheterna for smd och medelstora
foretag att delta i offentlig upphandling. Eftersom antalet siljare pd en
marknad ir en av de mest centrala bestimningsfaktorerna av konkur-
rens ir detta i s fall en ogynnsam effekt. I en forlingning skulle sam-
ordnad upphandling kunna innebira mer koncentrerade leverantdrs-
marknader med hogre priser, forsimrad kvalitet och service etc. som
foljd — egenskaper som brukar férknippas med oligopol och monopol-
marknader.

P2 teoretiska grunder ir emellertid frdgan mer komplicerad in si.
Strukturen pi en marknad, dvs. antalet siljare och férdelningen av
marknadsandelar, bestims av flera olika faktorer. Den kanske vik-
tigaste bestimningsfaktorn ir férekomsten av stor- och samproduk-
tionsfordelar i produktionen. Det idr ett faktum att marknadsstruk-
turen skiljer sig &t markant mellan olika marknader oavsett offentliga
ingrepp som samordnad offentlig upphandling. Dirtill kommer att
konkurrensen pd en marknad bestims av flera faktorer dn antalet
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siljare. Exempelvis ir virdet p en upphandling en faktor som péverkar
konkurrensen: ju hégre virde upphandlingen giller desto hirdare ir 1
allminhet konkurrensen. Med andra ord, ir samordnade upphand-
lingar som avser stora virden intressanta fér marknadens aktorer,
vilket bidrar till att skirpa konkurrensen.

Sammanfattningsvis gr det inte att pd enbart teoretiska grunder
avgora hur samordnad upphandling pdverkar marknadsstruktur och
konkurrens.

I rapporten konstaterade Statskontoret ocksd att det saknades
empiriska studier 1 Sverige av nyttan av den samordnade upp-
handlingen av ramavtal och dess marknadspéverkan.

I rapporten 2009:12, En effektivare statlig inkdpssamordning —
analys och forslag, redovisade Statskontoret vissa iakttagelser och
bedémningar om den statliga inképssamordningen. I denna rapport
(se bla. s. 51 ff. och s. 98 ff. i rapporten, se dven avsnitt 18.4 1 detta
betinkande) angav Statskontoret bl.a. att det under ling tid funnits
en medvetenhet om att samordnade upphandlingar av den typ som
forekommer 1 den statliga inkdpssamordningen kan forsvira for
mindre foretag att delta, vilket i sin tur kan reducera antalet
anbudsgivare och dirmed konkurrensen. Statskontoret konsta-
terade dock att olika marknader har olika strukturer beroende pd
flera faktorer, varav stordriftstordelar och efterfrigans storlek ir
centrala.

I frigan huruvida den samordnade upphandlingen stinger ute
smi och medelstora féretag konstaterade Statskontoret att bilden
inte ir entydig. Statskontoret bedomde att det inte finns generellt
empiriskt stdd for farhigan att mindre foretag stings ute frén att
delta i den statliga inkdpssamordningen. Som grund f6r den slut-
satsen angavs att dver 70 procent av de knappt 700 féretag som ir
leverantérer till den statliga inkdpssamordningen dr smi eller
medelstora foretag. Vidare angavs att drygt 50 procent av leveran-
toérerna sysselsitter firre dn 50 personer samt att ett knappt 100-tal
foretag dr s.k. mikroféretag, dvs. de har firre dn tio anstillda. Stats-
kontoret anférde emellertid att variationerna mellan olika produkt-
omrdden ir stora. Inom vissa omrdden ir det enligt Statskontoret
endast sm3 eller medelstora féretag som ir leverantdrer medan det
inom andra omrdden endast ir stora foretag som ir leverantorer.
Statskontoret angav att de mindre foretagen svarar for en visentligt
mindre forsiljningsmissig andel dn deras andel av avtalen av de
700 ramavtalen.
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Att bilden av den samordnade upphandlingens effekter inte ir
entydig Aterspeglas bla. 1 att Konkurrensverket i ett samrdds-
yttrande (bilaga 5 till rapporten) anférde bla. att det finns minga
indikationer pd att rapportens ganska ljusa bild av situationen for
de smi foretagen inte speglar de faktiska férhillandena.

Konkurrence- och Forbrugerstyrelsen (Danmark)

I danska Konkurrence- og Forbrugerstyrelsens rapport Effektivt
offentligt indkob (Konkurrenceanalyse 03/2010, september 2010)
presenteras resultaten av en undersékning av de danska offentliga
inkdpens betydelse f6r konkurrensen. Om in rapporten ir inriktad
pd danska forhdllanden och inte endast pd samordnad upphandling,
redovisas vissa ekonomiska aspekter av mera allmingiltig betydelse.
I dessa avseenden anges bl.a. foljande (se bla. s. 7 f.).

Utformningen av en dndamélsenlig offentlig upphandlingspolicy
beror pd de konkreta marknadsférhillandena inom enskilda om-
riden och dirvid pd om en upphandlande myndighet tar i ansprik
en stor andel av marknadsomsittningen sisom kopare. Av av-
gorande betydelse ir dirfor att de upphandlande myndigheterna
gor nddvindiga marknadsanalyser 1 samband med upphandling pd
olika omriden.

Huruvida det ir till fordel for konkurrensen att utforma en upp-
handlingspolicy som gynnar smd och medelstora féretag beror pd
de konkreta marknadsférhillandena. P& marknader dir sm& och
medelstora foretag dr viktiga fo6r konkurrensen bér upphandlings-
policyn utformas si att sddana foéretag har mojlighet att limna
anbud. Det kan bl.a. betyda att det vid stora upphandlingar kan
vara limpligt att det ir mojligt att limna anbud sdvil pd delomrdden
som p4 allt som upphandlingen giller.

P& omrdden dir en upphandlande myndighet bara tar 1 ansprik
en mindre del av den sammantagna marknadsomsittningen har den
offentliga upphandlingen ingen betydelse f6r konkurrensen. Det
giller t.ex. pd internationella marknader. P4 sddana omrdden kan en
upphandlande myndighet utforma en upphandlingspolicy som
endast tar sikte pd att uppfylla myndighetens egna mélsittningar.
Sidana kan t.ex. avse besparingar, god miljéstandard, understod-
jande av innovativa 16sningar och kvalitetsforbittringar.
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Fordelen med centraliserad upphandling ir typiskt sett ytter-
ligare besparingar. Nackdelarna ir forlorad flexibilitet och risk for
skadlig konkurrenspédverkan.

P34 omrdden dir en upphandlande myndighet tar i ansprdk en
betydande del av marknadens utbud kan myndigheten utéva képar-
makt, vilket fir konsekvenser fér marknaden pd lingre sikt. Det
kan bla. gilla for tjinster som huvudsakligen omsitts pd lokala
marknader dir en upphandlande myndighet, t.ex. en kommun, stir
for en betydande del av efterfrigan.

En upphandlande myndighet med képarmakt kan till en viss
grins anvinda denna fér att uppnd ligre priser utan skadlig inver-
kan pd konkurrensen. P4 marknader med stora dominerande siljare
kommer det sambhillet till nytta att en upphandlande myndighet
med en stark kdparstillning utnyttjar sin képarmakt.

Anvindning av képarmakt ir skadlig om den leder till s liga
marknadspriser att marknadens utbud férsimras, till skada for
andra kopare och samhillet som helhet. Sddan férsimring kan t.ex.
vara simre kvalitet, mindre differentiering av de tjinster som till-
handahills och avsaknad av férnyelse. Anvindning av képarmakt ir
ocksd problematisk om den leder till strukturella férindringar pd
lingre sikt, t.ex. siljardominans, som skadar konkurrensen.

P4 omriden dir en upphandlande myndighet har képarmakt ir
det sdledes nédvindigt att myndigheten utformar en upphandlings-
policy som tar hinsyn till mojliga lingsiktiga konsekvenser pd
marknadens utveckling.

En 6kad centralisering innebir att det kan uppkomma fler situa-
tioner dir en upphandlande myndighet tar i ansprik en betydande
del av den samlade marknadsomsittningen. Hirigenom kommer
den centrala upphandlingen att kunna utéva képarmakt med risk
att skada konkurrensen.

P4 minga stora upphandlingsomriden motsvarar den offentliga
upphandlingen endast en mindre del av den samlade marknads-
omsittningen. Anledningen ir att manga tjinstemarknader ir inter-
nationella, t.ex. stora delar av IT-omrddet samt energiomréidet.

Ocksd pd andra omriden dir marknaderna ir nationella utgér
enskilda upphandlande myndigheters inkép endast en mindre del
av marknadsomsittningen, t.ex. pi stora omrdden som tele- och
datakommunikation och lokalvird. Det ir pd omrdden dir mark-
naden ir lokal som en enskild upphandlande myndighet kan ta i
ansprik en betydande del av omsittningen. Det giller t.ex. for viss
bygg- och anliggning samt delar av persontransportomridet.
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Konkurrensverkets uppdragsforskning

P3 uppdrag av Konkurrensverket har professorn Mats Bergman
genomfort en empirisk undersékning av samordnade ramavtal.
Resultatet av undersokningen redovisas 1 den nyligen publicerade
rapporten Samordnade ramavtal — en empirisk undersékning (Kon-
kurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2010:5, se bl.a. s. 7 ff.
och 84 ff.).

I rapporten konstateras att féresprikare av samordnade ramavtal
menar att avtalen erbjuder betydande ekonomiska vinster, genom
att transaktionskostnaderna minskar och genom att de stdrre
volymerna leder till mer fordelaktiga priser. Kritikerna, & andra
sidan, menar att osidkerheten om vilken volym som faktiskt kom-
mer att avropas driver upp kostnaderna, att samordningen kan leda
till 6kad koncentration pa siljarsidan och dirmed pa sikt till hogre
priser, samt att samordningen gor att myndigheterna méste kom-
promissa med sina 6nskemal.

Utifrdn ekonomiska aspekter anférs i rapporten bla. att sam-
ordning ger myndigheter mojlighet att utdva viss marknadsmakte
gentemot svaga leverantorer eller, alternativt, att balansera starka
siljares makt. I det senare fallet anges samordningen troligtvis vara
till fordel. Men dven betriffande det forra fallet anges att det ir en
del som talar f6r att koparmakt i en upphandlingssituation inte ir
skadlig. Eftersom den myndighet som administrerar ramavtalet —
t.ex. Kammarkollegiet — per definition inte kontrollerar de képande
myndigheternas volymer kan kdparmakten inte utdvas pd det klas-
siska och skadliga viset, dvs. genom att volymerna hills tillbaka. I
rapporten konstateras att 1 den min det finns skadliga effekter av
samordningen, si mdste mekanismerna dirfér vara annorlunda. En
tinkbar mekanism anges vara att stora inkdpsvolymer pd ett
ineffektivt sitt koncentreras till en enda siljare, s att produktions-
kostnaderna onédigtvis drivs upp eller si att det sker en ineffektiv
utslagning av alternativa leverantorer.

Den genomforda undersokningen har enligt rapporten inneburit
att statliga samordnade ramavtal fér 27 olika avtalsomriden
matchats mot och jimfoérts med andra typer av upphandlingar
(knappt 100 upphandlingar, framfér allt kommunala) avseende
snarlika produkter.

Vad giller resultatet av undersékningen anges sammanfattnings-
vis 1 rapporten bl.a. att det var svirt att jimféra uppnddda priser 1
de tvd kategorierna av upphandlingar men att en partiell prisjim-
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forelse indd var mojlig for sju avtalsomriden. Jimforelsen visade
enligt rapporten inte pd ett signifikant ligre pris i de statliga
avtalen, trots att virdet pd dessa statliga avtal i medeltal var cirka
tio ginger hogre. Enligt rapporten var, om ndgot, priset ligre 1 jim-
forelseupphandlingarna. Slutsatsen dras att studien siledes inte ger
nigot stod for att samordnade ramavtal pressar priserna. En for-
klaring anges kunna vara att volymerna dven i kommunala upp-
handlingar ir tillrickligt stora for att skalférdelarna ska ha planat
ut.

Vad giller férmodade nackdelar med samordnade ramavtal
konstateras i rapporten att ocksd de kan ifrdgasittas. Att volymerna
ir obestimda anges visserligen kunna medféra hégre kostnader in
om de hade varit helt fasta. Men & andra sidan pekas pd att de ir
osikra just dirfor att efterfrigan och produkten har de egenskaper
de har.

Att samordningen och den &tféljande marknadsmakten pd
koparsidan 1 sig dr negativ, dr enligt rapporten troligen inte heller
ett stort problem i verkligheten. Fér det forsta konstateras att
priserna inte verkar vara pitagligt ligre, vilket talar mot fore-
komsten av en betydande marknadsmakt. Att volymen ir osiker,
ocksd for koéparsidan, anges vara ett annat argument for att det kan
vara svart att utdva marknadsmakt, i varje fall pd det traditionella
sittet. [ rapporten pekas pd att den myndighet som samordnar ram-
avtalen inte kan styra inképsvolymerna frin de myndigheter som ir
anslutna till ramavtalet samt att minskning av inképsvolymen ir det
traditionella sittet att utdva koparmakt.

Bedémningen gors att man mojligen kan tinka sig att kon-
centrationen pd koparsidan i vissa fall kan leda till att produktionen
pd ett ineffektivt sitt koncentreras till en enda eller ett litet antal
leverantérer. Detta torde dock enligt rapporten inte vara ett gene-
rellt fenomen, dven om det kan tinkas uppstd 1 vissa situationer.
Framfor allt krivs det enligt rapporten att den offentliga sektorn
stdr for en stor del av hela den efterfrigan som riktas mot
branschen.

Som en 6vergripande slutsats anges 1 rapporten att ramavtal och
samordning av ramavtal fyller en uppenbar plats 1 den offentliga
anskaffningen samt att det vore alltfér forenklat att ensidigt hivda
att (samordnade) ramavtal ir bra — eller diliga. I stillet mdste
anvindningen anpassas till situationen, produkten och k&parens

behov.
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Foretagarna

Organisationen Foretagarna har 1 januari 2011 publicerat rapporten
Stora upphandlingar och sma féretag. Rapporten syftar till att belysa
hur stor andel av de svenska smiféretagen som faktiskt avstar frn
att delta 1 offentlig upphandling av det primira skilet att
upphandlingarna ir fér stora. Av rapporten framgdr att sm3 foretag
(1-49 anstillda) som inte deltar i1 offentliga upphandlingar till-
frigats 1 en SIFO-undersékning om den viktigaste orsaken till att
de inte deltar. Det vanligaste skilet var att upphandlingarna ir for
komplicerade och tar for ling tid (21 procent av de tillfrigade) och
det nist vanligaste att upphandlingarna ir for stora (15 procent av
de tillfrigade, genomsnittligt for hela landet). Andelen svarande
som ansdg att upphandlingarna ir {6r stora varierade kraftigt mellan
linen. Andelen uppgick exempelvis till 44 procent i Gotlands lin,
36 procent 1 Uppsala lin, 26 procent 1 Stockholms lin, 8 procent 1
Vistra Gotalands lin respektive 4 procent i Skéne lin.

Betydelsen av en mojlighet att 6verfora beslutanderitt till andra

En bestimmelse som skapar méjlighet f6r kommuner och landsting
att overlimna beslutanderitt till inkdpscentraler i samordnade
upphandlingar (ombudsfallet) piverkar direkt den administrativa
hanteringen av sidana upphandlingar mellan inkdpscentralen och
dess uppdragsglvare OFUKI- utrednmgen konstaterar att en sddan
bestimmelse 1 sig inte har ndgon omedelbar betydelse for
konkurrensen eller fér sm& och medelstora foretag. En indirekt
betydelse kan diremot uppkomma om den férenklade administra-
tionen, till f6]jd av dirmed frigjorda resurser eller indrade incita-
ment, leder till en 6kning av den samordnade upphandlingen.
Foljderna dr dock inte desamma foér 6kad samordnad upphandling
pd bekostnad av enskilda upphandlingar som for 6kad samordnad
upphandling oberoende av enskilda upphandlingar. Om minskad
administration hos en inképscentral méjliggdér genomforandet av
en samordnad upphandling av t.ex. vissa tjinster som annars skulle
ha utforts 1 egen regi (eller inte alls) av de deltagande kommunerna
eller landstingen, ir detta enbart av godo fér konkurrensen. En
okning av den samordnade upphandlingen p& bekostnad av den
enskilda upphandlingen kan diremot under vissa férutsittningar
vara negativt fér konkurrensen.
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Frigan kan di stillas huruvida den omstindigheten att kom-
muner och landsting 1 dagsliget inte kan éverlimna beslutanderitt i
upphandlingar till inkdpscentraler pdverkar férekomsten av sam-
ordnade upphandlingar.

Nigon empiriskt underlag som kan liggas till grund fér bedom-
ningen torde inte finnas. Utifrin de méten som OFUKI-utred-
ningen haft, bl.a. med SKL Kommentus Inképscentral AB (se
avsnitt 30.1), fir dock antas att en viss 6kning av antalet sam-
ordnade upphandlingar skulle kunna uppkomma om det inférs en
mojlighet att dverfora beslutanderitt. Det kan inte uteslutas att en
sddan okning skulle kunna ske p& bekostnad av antalet enskilda
upphandlingar som genomférs av kommuner och landsting.

OFUKI-utredningen konstaterar dock att iven om en méjlighet
till 6verfoéring av beslutanderitt skulle ha en sddan betydelse, s ir
det inte dirmed givet att konkurrensen eller smi och medelstora
foretag pédverkas. Utifrin de rapporter som behandlats ovan
konstaterar utredningen att det inte dr mojligt att gora en generell
bedémning av den samordnade upphandlingens betydelse for
konkurrensen och fér smd och medelstora foéretag. I vad mén
negativa eller positiva effekter uppkommer beror bl.a. pd foérhil-
landena pd olika marknader och pd utformningen av upphandlingar
i enskilda fall.

Det bor enligt OFUKI-utredningens mening ocksd beaktas att
en okad samordning av upphandlingar kan ge forutsittningar for
okad specialisering av upphandlare och dirmed foérbittrade forut-
sittningar for bl.a. adekvata marknadsanalyser. I det sammanhanget
kan erinras om regeringens ovan &tergivna uttalanden 1 prop.
2009/10:180, Del 1, s. 261, om mojlighet for inkdpscentraler att
mer medvetet in andra upphandlare kunna arbeta f6r att smd och
medelstora foretag inkluderas. Regeringen pekade dven pd att
inképscentraler, som specialiserar sig pd upphandling, kan ha bittre
mojlighet att utveckla sina metoder in upphandlande myndigheter
respektive enheter vars kirnverksamhet ir ngot helt annat. I prop.
2009/10:175, s. 94, anférde regeringen vidare, med avseende pd den
statliga inkopssamordningen, att en centraliserad organisation
kommer att medfoéra okade forutsittningar f6r kompetensutveck-
ling och kompetensférsérjning.

Sammantaget bedomer OFUKI-utredningen att inférandet av
en mojlighet f6r kommuner och landsting att éverféra beslutande-
ritt till inképscentraler kan ha betydelse f6r konkurrensen och fér
smd och medelstora féretag. Det gir dock inte att dra nigon
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generell slutsats om pd vilka marknader en sidan pdverkan kan upp-
komma eller om i vad mdn den har en positiv eller negativ effekt.
Risken for att det uppkommer 6vervigande negativa konkurrens-
effekter miste beddmas vara begrinsad.

Det fértjanar framhéllas att det dr av stor vikt att upphandlande
myndigheter och enheter tar sitt ansvar for att bidra till en god
konkurrens och goda forutsittningar f6r smd och medelstora
foretag, oavsett om de medverkar i samordnade upphandlingar eller
genomfdr upphandlingar var for sig (jfr prop. 2009/10:175, s. 94).
Vidare kan framhillas att behovet av att en noggrann marknads-
analys genomférs och liggs till grund for beslut om hur en upp-
handling ska genomféras generellt sett fir anses vara storre vid
samordnad upphandling in vid enskild upphandling.

31.2.6 Kommuner och landsting bér ges majlighet att dverfora
beslutanderitt till inkdpscentraler som ar ombud

Utredningens bedémning: Det bor inféras en mojlighet for
kommuner och landsting som for en viss upphandling anlitar en
inkdpscentral sisom ombud enligt 2 kap. 92§ 2 LOU eller LUF
att Overfora ritten att fatta beslut 1 upphandlingsirendet till
inképscentralen.

Genom ikrafttridandet av regelverket om inkdpscentraler den
15 juli 2010 bestimdes bl.a. de rittsliga férutsittningarna for an-
litande av inkdpscentraler med rollen att ingd ramavtal 1 eget namn.
Nir kommuner och landsting anlitar en central som har denna roll
saknas helt behov av att beslutanderitt 6verférs till centralen (se
avsnitt 31.1.2). En foljd av regelverket dr dirfér att behovet av en
mojlighet f6r kommuner och landsting att éverféra sin beslutande-
ritt till aktérer som samordnar upphandlingar kan ha minskat 1
jimforelse med tiden fére den 15juli 2010 (jfr avsnitt 31.2.1).
Utifrdn de kontakter som OFUKI-utredningen haft med fore-
tridare f6r aktdrer pd upphandlingsomradet, bedémer dock utred-
ningen att den samordnade kommunala upphandlingen 1 hég grad
kommer att genomféras av inkdpscentraler vars roll ir att med-
verka 1 upphandlingarna sisom ombud enligt 2 kap. 9a§2 LOU
eller LUF. Bedémningen baseras frimst pd att samordnad upp-
handling i praktiken ofta genomférs av en kommun eller ett lands-
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ting sdsom ombud for flera andra kommuner eller landsting. I dessa
fall kan den kommunalrittsliga lokaliseringsprincipen hindra eller
komplicera att den samordnande kommunen eller landstinget
i stillet genomfér upphandlingen 1 eget namn, eftersom kommunen
eller landstinget di ocksd bir hela ansvaret for upphandlingen.
Enligt 2 kap. 1 § KL fir kommuner och landsting sjilva ha hand om
sddana angeligenheter av allmint intresse som har anknytning till
kommunens eller landstingets omride eller deras medlemmar. Det
ir emellertid 1 princip inte tillitet f6r exempelvis en kommun att
forsitta sig 1 en situation dir den t.ex. skadestdndsrittsligt tagit pd
sig ansvaret for ocksi andra kommuners angeligenheter
(Ds 2004:37, s. 35, se dven avsnitt 23.1.1).

Dagens regelverk hindrar kommuner och landsting som anlitar
inképscentraler sisom ombud att dverlimna ritten att fatta beslut
om bl.a. tilldelning. Som nirmare behandlats i féregiende avsnitt
ger detta forhdllande upphov till administrativt merarbete fér bide
inkdpscentralen och dess huvudmin men ocksd risk fér vissa
problem f6r det fall tilldelningsbeslut fattas vid olika tidpunkter,
bl.a. utifrdn regleringen av sekretess 1 upphandlingar.

En mojlighet att 6verlimna beslutanderitt kan visserligen ha
betydelse for konkurrensen och fér smd och medelstora foretag.
Savil positiva som negativa konkurrenseffekter kan emellertid upp-
komma beroende pé bl.a. férhillandena p3 olika marknader och ut-
formningen av upphandlingar i enskilda fall. Risken f6r att det upp-
kommer konkurrenseffekter som ir overvigande negativa miste
bedémas vara liten. Vidare kan inte grunderna fér det kommunal-
rittsliga systemet, som generellt kan motivera hinder mot &ver-
féring av kommunal beslutanderitt till andra, anses tala mot att
beslutanderitt avseende upphandling éverférs till inkdpscentraler.

Mot denna bakgrund anser OFUKI-utredningen att kommuner
och landsting som for en viss upphandling anlitar en inképscentral
sdsom ombud enligt 2 kap. 92§ 2 LOU eller LUF bor ges mojlig-
het att ocksd dverfora ritten att fatta beslut i upphandlingsirendet
till ink&épscentralen.
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31.3  Overforing av beslutanderitt till andra &n
inképscentraler

31.3.1 Overforing av beslutanderitt till fristdende enheter som
omfattas av in house-undantaget

Utredningens bedémning: Det bor inte inféras mojlighet for
en kommun eller ett landsting att ¢verlimna beslutanderitten
for en viss upphandling till en sddan fristiende enhet som om-
fattas av in house-undantaget enligt EU-domstolens praxis och
som, utan att vara inkdpscentral enligt 2 kap. 9a§ LOU eller
LUF, anlitats som ombud fér genomférandet av upphandlingen.

Lagstiftningen hindrar inte att en kommun eller ett landsting tar
hjilp av ndgon annan fér genomférandet av en upphandling utan
att medhjilparen ir en inkdpscentral i den mening som avses i
LOU och LUF. Ett exempel pd en sddan situation ir att en kom-
mun tar hjilp av ett eget kommunalt féretag sdsom ombud i en
upphandling. Om upphandlingen inte genomférs samordnat fér
flera upphandlande myndigheter eller enheter, ir det kommunala
foretaget inte en inkdpscentral 1 det aktuella férfarandet. I vad min
foretagets verksamhet 1 6vrigt innebir medverkan i upphandlingar
sdsom inkopscentral saknar betydelse. Som angetts 1 avsnitt 28.1.2
ir definitionen av begreppet inkopscentral knuten till med-
hjilparens roll 1 en enskild upphandling.

Situationen i1 exemplet omfattas inte av regleringen om inkops-
centraler. Kommunens anskaffning av det kommunala foéretagets
yjanster skulle indd kunna vara undantagen upphandlingsskyldig-
het, om in house-undantaget ir tillimpligt (se bl.a. avsnitt 28.2).
Om kontroll- och verksamhetskriterierna ir uppfyllda kan alltsd
kommunen anlita foretaget for att genomféra en upphandling
sdsom ombud, utan att férst upphandla foretagets tjinster. I
praktiken finns det di ingen skillnad 1 frdga om upphandlings-
skyldighet jimfort med om foretaget hade uppfyllt férutsitt-
ningarna for att vara en inkdpscentral.

I avsnitt 32.2.6 har OFUKI-utredningen bedémt att det bér
inforas en mojlighet fé6r kommuner och landsting att 6verfora
ritten att fatta beslut i upphandlingsirenden till inkdpscentraler
som anlitas sisom ombud. Frigan kan di stillas om en sidan
mojlighet ocksd borde inféras for sidana fall d& ombudet ir en
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fristiende enhet som omfattas av in house-undantaget men som
inte ir en inkdpscentral.

I flera avseenden ir argumenten likartade, men det finns ocksd
skillnader. I praktiken har hindret mot &verféring av beslutanderitt
till in house-féretag samma innebérd som nir det giller inkops-
centraler, dvs. att tilldelningsbeslut och andra beslut 1 upphand-
lingen miste fattas av den kommun eller det landsting for vars
rikning upphandlingen genomférs. Fér en kommun som anlitar ett
eget in house-foretag for att genomfoéra en upphandling — liksom
for detta foretag — kan dirmed uppkomma ett visst administrativt
merarbete. Detta dr dock av mindre omfattning 4n vid en sam-
ordnad upphandling d& flera kommuner eller landsting anlitar en
inképscentral sdsom ombud (jfr avsnitt 31.2.1). Ndgon risk for att
tilldelningsbeslut fattas vid olika tidpunkter finns vidare inte (jfr
avsnitt 31.2.2).

Forekomsten av att kommuner och landsting overldter till
in house-féretag att upphandla f6r deras rikning, frinsett sam-
ordnade upphandlingar, varierar beroende pd bla. hur upphand-
lingsverksamheten organiserats (se avsnitt 30.2). Mot den bak-
grunden kan inte generellt bedémas 1 vilken utstrickning resurser
skulle frigéras av att kommuner och landsting medgavs 6verfora
beslutanderitt till in house-féretag. Det kan dock inte uteslutas att
det skulle uppkomma férutsittningar for genomférande av fler
upphandlingsuppdrag in i dag. Om sidana tillkommande uppdrag
skulle avse samordnad upphandling kan konkurrensen eller smd
och medelstora foretag under vissa férutsittningar komma att pi-
verkas (se avsnitt 31.2.5). En 6kning som avser enskilda upphand-
lingsuppdrag torde diremot inte ha sidana effekter.

En sirskild skillnad framtrider vid jimforelse mellan grunderna
for regleringen om inkdpscentraler och f6r in house-undantaget.
Bestimmelserna om ink&pscentraler har i princip inférts 1 syfte att
mdjliggdra samordnad upphandling. Utifrin det syftet kan det vara
relevant att ocksd underlitta den administration som férekommer
vid samordnad upphandling. In house-undantaget har emellertid
tillkommit utifrdn en tolkning av kontraktsbegreppet 1 upphand-
lingsdirektiven. Undantaget medfér att anskaffning kan géras frén
nirstdende foéretag m.m. utan upphandling men det har inte till
syfte att ge férutsittningar f6r samordnad upphandling.

Sammantaget anser OFUKI-utredningen att nu angivna skl
talar mot att det bor inféras en méjlighet f6r kommuner och lands-
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ting att overlimna ritten att fatta upphandlingsbeslut till in house-
foretag som inte dr inkdpscentraler.

31.3.2 Overforing av beslutanderitt till andra som inte ar
inkdpscentraler

Utredningens bedémning: Det bér inte inféras mojlighet for
en kommun eller ett landsting att 6verlimna beslutanderitten
for en viss upphandling till ett privat féretag som anlitats som
ombud fér genomfoérandet av upphandlingen. Beslutanderitten
bor inte heller kunna éverlimnas till ndgon annan som inte ir
inkdpscentral.

Kommuner och landsting som har behov av hjilp med genom-
forandet av en upphandling kan inte endast anlita inkdpscentraler
eller fristiende enheter som omfattas av in house-undantaget. Aven
andra aktorer kan anlitas. Dessa kan t.ex. vara privata foretag eller
offentliga foretag frin vilka anskaffning inte kan ske med stéd av
in house-undantaget. En skillnad dr att det 1 dessa fall ir nod-
vindigt att férst genomféra en upphandling av tjinsterna.

Det finns i viss mdn argument som kan tala for att det boér
inféras mojlighet fé6r kommuner och landsting att Sverlimna
beslutanderitt till exempelvis privata féretag som anlitats for att
genomfora dtgirder 1 en viss upphandling. Dessa dr dock betydligt
svagare in motsvarande argument 1 friga om inkdpscentraler.
Exempelvis bor mojligheterna till minskad administration ses i
ljuset av den administration som ind4 krivs, eftersom anlitandet 1
sig av ett privat foretag forutsitter upphandling. Vinsterna med att
kunna overlita beslutanderitt framstir redan av denna anledning
som visentligt mindre in 1 fallet di en inkdpscentral anlitas som
ombud. Utifrin de méten OFUKI-utredningen haft med fére-
tridare for bl.a. enskilda kommuner och andra som genomfér sam-
ordnade upphandlingar, f&r ocks3 antas att antalet fall dir det skulle
kunna finnas behov av att beslutanderitten 6verldts till aktorer av
nu aktuellt slag ir litet. For flera eller ett flertal kommuners och
landstings del torde det inte férekomma alls.

Principiellt kan stillas frigan om privata féretag skulle miss-
gynnas om kommunal beslutanderitt skulle kunna 6verféras till
sddana upphandlande myndigheter som ir inképscentraler men inte
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ull privata foretag med motsvarande roll. P4 likartat sitt som en
inképscentral kan ett privat foretag, vars tjinster upphandlats, ha
en samordnande funktion sisom ombud fér flera upphandlande
myndigheter.

Enligt OFUKI-utredningens mening bor frigan ses i ljuset av
regleringen om inkopscentraler 1 EU:s upphandlingsdirektiv.
Bestimmelserna ir inriktade pd att mojliggora viss sidan samord-
nad upphandling som innebir att en upphandlande myndighet an-
litas som samordnande aktdr (inkdpscentral), genom att tilldta att
dess tjdnster inte behdéver upphandlas. Bestimmelserna medger
diremot inte att ett privat foretag anlitas pd motsvarande sitt, utan
att foretagets tjinster forst upphandlas. Det finns alltsd redan
hirigenom en skillnad ifriga om férutsittningarna for offentliga
organ som ir inkdpscentraler och privata féretag som har mot-
svarande funktion. En svensk bestimmelse som méjliggor for kom-
muner och landsting att overlimna beslutanderitt till inkops-
centraler kan administrativt forenkla genomférandet av sam-
ordnade upphandlingar. Enligt OFUKI-utredningens mening kan
den diremot inte pd ett otillbérligt sitt anses missgynna privata
féretag som har motsvarande funktion utéver vad som redan féljer
av regleringen om inkdpscentraler.

Enligt OFUKI-utredningens mening bor det alltsd inte inféras
nigon mojlighet f6r en kommun eller ett landsting att éverlimna
beslutanderitt till privata foretag eller till andra som inte dr inkops-
centraler.
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32 Utformning av regleringen

I detta kapitel &terges OFUKI-utredningens 6verviganden och
forslag nir det giller den nirmare utformningen av bestimmelser
som mojliggdr f6r en kommun eller ett landsting, som {6r en viss
upphandling anlitar en inképscentral sisom ombud, att éverlimna
beslutanderitt avseende upphandlingen till inkdpscentralen. En
sirskild frigestillning ir om 6verlimnandet av beslutanderitt
skulle kunna &stadkommas genom delegation utan att inkops-
centralens roll som ombud dirigenom fértas.

32.1 Rattslig metod fér dverforing av beslutanderatt

32.1.1 Overforing bor ske genom delegation

Utredningens bedomning: Overféring av beslutanderitt frin
en kommun eller ett landsting vid anlitande av en inkdpscentral
bér ske genom delegation.

De befintliga reglerna 1 kommunalritten om &verféring av
beslutanderitt frin 6verordnade organ till underlydande organ eller
till anstillda innebir att 6verféringen, nir den ir tilldten, ska ske
genom delegation. Detta giller bdde intern och extern dverforing
av beslutanderitt (se avsnitt 29.1 och 29.2). Mgjligheterna till éver-
féring av kompetens genom fullmakt torde inte omfatta beslut 1
KL:s mening, t.ex. tilldelningsbeslut i en upphandling (se avsnitt
29.4.2). OFUKI-utredningen anser mot denna bakgrund att ut-
gdngspunkten bor vara att éverlimnande av kommunal beslutande-
ritt vid anlitande av en inkdpscentral ska ske genom kommunal-
rittslig delegation, inte genom anvindning av det civilrittsliga
fullmaktsinstitutet.
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En avgorande frigestillning ir dock om en delegationsbestim-
melse skulle vara oférenlig med regleringen om inkdpscentraler.
Denna reglering innebir att en upphandlande myndighet eller
enhet kan anlita en inkodpscentrals tjinster avseende upphandling
utan att dessa tjdnster 1 sig férst miste upphandlas (4 kap. 22§
LOU och 4 kap. 4 § LUF, se dven avsnitt 28.1.1). En férutsittning
ir att den aktdr som anlitas uppfyller kraven for att vara en inkops-
central enligt definitionen av detta begrepp (2 kap. 92§ LOU och
LUF). I ombudsfallet méaste det alltsd vara frdga om en upphand-
lande myndighet som medverkar i en upphandling 1 egenskap av
ombud t6r flera upphandlande myndigheter eller enheter (samma
paragrafer, punkt 2). En upphandlande myndighet som medverkar 1
en annan egenskap in som ombud ir alltsd inte en inképscentral.

Ett exempel kan illustrera problematiken. Antag att en kommun
for en viss upphandling anlitar en annan upphandlande myndighet
for att agera inkdpscentral sdsom ombud (flera andra kommuner
anlitar myndigheten pd samma sitt). Antag vidare att kommunen
skulle delegera sin beslutanderitt i upphandlingen till den anlitade
upphandlande myndigheten. Kan d3 myndighetens stillning som
delegat innebira att den inte kan ses som ombud fér kommunen
och dirmed inte heller som inkdpscentral?

OFUKI-utredningen konstaterar att upphandlingsdirektivens
bestimmelser inte synes innebira ndgon begrinsning i nu aktuellt
avseende. En inkdpscentral definieras enligt andra strecksatsen 1
artikel 1.10 1 det klassiska direktivet som en upphandlande myndig-
het som genomfor offentlig upphandling eller ingdr ramavtal om
byggentreprenader, varor eller tjinster som ir avsedda fér upp-
handlande myndigheter. Bestimmelsen pekar alltsd pd vad inkops-
centralen gor, inte pd vilket sitt den erhillit uppdrag (motsvarande
giller enligt artikel 1.8 1 forsorjningsdirektivet). Ndgot EU-rittsligt
hinder f6r att relationen mellan en inkdpscentral och en kommun
eller ett landsting som anlitar centralen delvis baseras pd delegation
torde dirfér inte finnas. Eventuell problematik ir i stillet hinforlig
till den svenska regleringen.

Nigra nirmare klargéranden av vad som avses med begreppet
ombud 1 2 kap. 92§ 2 LOU och LUF finns inte i férarbetena till
bestimmelserna. Det far dock antas att det dr friga om en hinvis-
ning till det civilrittsliga fullmaktsinstitutet, dvs. 1 princip att
inkdpscentralen ska ha fullmakt att foreta dtgirder 1 den aktuella
upphandlingen med rittslig verkan for fullmaktsgivaren (jfr 10§
forsta stycket avtalslagen och avsnitt 29.3.1). Syftet med anvind-
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ningen av begreppet har dock knappast varit att hindra att en
inképscentral som anlitas som ombud ocksd ges beslutanderitt
genom delegation. I propositionen till grund fér bestimmelserna
om inképscentraler anforde regeringen i stillet uttryckligen att den
1 det aktuella lagstiftningsirendet inte tog stillning till frigan
betriffande kommuners och landstings méjlighet att delegera till
nigon annan att fatta tilldelningsbeslut (prop. 2009/10:180,
s. 266 1.). I stillet avsdg regeringen att dterkomma 1 frigan.

Enligt OFUKI-utredningens mening boér en kommunalrittslig
delegation av beslutanderitt 1 nu aktuella situationer inte betraktas
isolerad utan ses tillsammans med férekomsten av en civilriteslig
ombudsroll. Den mgjlighet f6r en kommun eller ett landsting att
overfoéra beslutanderitt som enligt utredningens mening bor in-
foras ir begrinsad till situationer nir kommunen eller landstinget,
fér en viss upphandling, anlitar en inkdpscentral sisom ombud
enligt 2 kap. 92§ 2 LOU eller LUF. En 6verforing av beslutande-
ritt 1 en sddan situation, oavsett om overféringen sker 1 form av
kommunalrittslig delegation eller 1 annan form, blir underordnad
inkdpscentralens uppdrag att medverka i upphandlingen sisom
ombud. Den blir likaledes en oskiljaktig del av detta uppdrag i den
meningen att en forutsittning fér dverforingen av beslutanderitt ir
att inképscentralen ges ett uppdrag att medverka sdsom ombud. En
delegation av beslutanderitt blir alltsi inte ett alternativ il
ombudsuppdraget utan ett tilligg till detta. Sirskilt kan i det
avseendet pekas pd att delegationen tar sikte pd ritten att fatta
beslut medan uppdraget sdsom ombud tar sikte pd andra dtgirder i
genomfdrandet av upphandlingen, dvs. &tgirder som 1 kommunal-
rittslig mening ir av férberedande eller verkstillande karaktir.

En 6verféring av beslutanderitt genom delegation som sker pd
nu angivna villkor kan enligt OFUKI-utredningens mening inte
forta forekomsten av ett ombudsuppdrag och dirmed inte heller
medfoéra att definitionen av begreppet inkdpscentral inte skulle vara
uppfylld.

En viss jimforelse kan géras med befintliga bestimmelser for
extern kompetensoverforing. I t.ex. 26 kap. 7 § miljobalken gors
ocksd dtskillnad pd 6verféring som avser ritten att fatta beslut
(kommunalrittslig delegation) respektive att vidta andra 3tgirder
(civilrittsligt avtal). Enligt forsta stycket i1 paragrafen fir en
kommun triffa avtal med en annan kommun om att tillsynsuppgifter
som kommunen har enligt miljobalken ska skotas helt eller delvis
av den andra kommunen. Det kan t.ex. vara friga om inspektioner
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och mitningar. Kommunen fir dock inte éverlita befogenheten att
meddela beslut i drendet med stdd av denna bestimmelse. Delega-
tion av beslutanderdtt kan diremot ske enligt andra stycket i para-
grafen. Dir anges att kommunen ocksd efter verenskommelse
med en annan kommun fir uppdra it anstillda 1 den kommunen att
besluta pd kommunens vignar 1 ett visst drende eller en grupp av
irenden (undantag giller for de fall som avses 1 6 kap. 34 § KL).

OFUKI-utredningen goér siledes bedémningen att en upphand-
lande myndighet kan anses medverka vid en offentlig upphandling i
egenskap av ombud &t flera upphandlande myndigheter — och
dirfér ses som en inkopscentral enligt 2 kap. 9a§2 LOU - dven
om tex. alla huvudminnen ir kommuner som, utdver att ge
ombudsuppdrag, har delegerat sin beslutanderitt 1 upphandlingen
till myndigheten. Utredningen gér samma bedémning betriffande
2 kap. 9a§2 LUF. En 6ljd hirav ir att det 1 dessa fall inte giller
upphandlingsskyldighet fér de tjinster som tillhandahdlls av
inkopscentralen for den aktuella upphandlingen, varken avseende
beslutsfattande eller 1 ovrigt (4 kap. 22§ LOU och 4 kap. 4§
LUF).

Overforing av beslutanderitt frin en kommun eller ett landsting
till en inkdpscentral bér dirfor, i enlighet med den utgingspunkt
som OFUKI-utredningen anfort inledningsvis 1 detta avsnitt, ske
genom delegation.

32.1.2 Betydelse for ansvarsférdelningen

Nir upphandlingar genomférs av en inkopscentral 1 egenskap av
ombud ligger ansvaret for att upphandlingslagstiftningen foljs pd
de upphandlande myndigheter eller enheter som har anlitat inkdps-
centralen (se avsnitt 28.1.3). Att en kommun &verfoér beslutande-
ritt genom delegation vid anlitande av en inkdpscentral pdverkar
inte denna ansvarsférdelning (motsvarande giller for extern delega-
tion enligt 26 kap. 7 § miljobalken och 3 kap. 12 § lagen (2003:778)
om skydd mot olyckor, se prop. 2002/03:119, s. 112, och prop.
1995/96:167, s. 40). Beslut som fattas med st6d av delegation frin
en kommunal nimnd har i formell mening fattats av nimnden.

En annan sak ir att det kan finnas behov av att inkdpscentralen
och dess huvudmin avtalsvis reglerar ansvarsfrigor sinsemellan. Ett
sddant behov kan dock finnas oberoende av om beslutanderitt
delegeras.
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32.1.3 Betydelse for anbudsgivare

For en anbudsgivare 1 en upphandling som genomférs av en
ink6épscentral sdsom ombud foér flera kommuner eller landsting
torde det sakna eller endast ha liten betydelse huruvida dessa
delegerat sin beslutanderitt till centralen. Den huvudsakliga
konsekvensen av en delegation ir att inképscentralen kan fatta ett
enda tilldelningsbeslut for alla sina huvudmins rikning 1 stillet for
att dessa fattar var sitt beslut. Aven enligt dagens system torde
emellertid regelmissigt gilla att endast en enda underrittelse om
tilldelningsbeslut sinds till anbudsgivarna, efter samordning av
inképscentralen (se avsnitt 31.2.1). Att delegationen innebir att det
saknas behov av en sidan samordning, som kan vara tidskrivande,
leder dock till att upphandlingsférfarandet 1 viss min kan gi
snabbare. Detta fir anses fordelaktigt for samtliga aktorer, dvs.
dven f6r anbudsgivare.

Att delegationen ger férutsittningar fér inkopscentralen att
fatta ett enda beslut saknar betydelse for en eventuell dverprov-
ningsprocess. Varje upphandlande myndighet eller enhet som har
anlitat inkopscentralen anses 1 processuell mening ha genomféort
var sin upphandling med inképscentralen sisom ombud. Den
nirmare inneb6rden av detta har behandlats i avsnitt 28.1.6. En
konsekvens ir att en anbudsgivare som ifrigasitter upphandlingen
kan behdéva ge in ansdkningar om &Sverprovning till flera olika
forvaltningsritter.

Inte minst ur anbudsgivarnas perspektiv skulle éverprévnings-
processen bli enklare om det vore mojligt for en missnéjd anbuds-
givare att féra talan mot endast inkdpscentralen, 1 stillet f6r mot
inképscentralens huvudmin. Det dr dock en grundliggande ord-
ning i svensk processritt att talan ska féras gentemot den part som
kan 8liggas att fullgéra nigot eller som annars ir direkt berérd av
de yrkade rittsverkningarna, dvs. ink&pscentralens huvudmin i
detta fall. Inom ramen f6r OFUKI-utredningens uppdrag saknas
férutsittningar att dverviga nigon dndring av detta férhdllande.
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32.2 Regleringens innehall
32.2.1 Vissa utgangspunkter
Overforing av beslutanderitt

I avsnitt 29.4.2 har OFUKI-utredningen gjort bedémningen att det
kan finnas rittsliga forutsittningar f6r en kommun eller ett lands-
ting att ta hjilp av ett befullmiktigat ombud med genomférandet
av forberedande och verkstillande dtgirder i en upphandling. Kom-
munalritten uppstiller alltsd inget klart hinder f6r anvindning av
fullmaktsinstitutet pd det sitt som férekommer 1 nuvarande praxis
bland kommuner och landsting i samordnade upphandlingar.
Denna praxis innefattar bl.a. att uppdrag ges genom fullmakter som
omfattar samtliga &tgirder i ett upphandlingsférfarande, utom
tilldelningsbeslut. Mot denna bakgrund bedémer OFUKI-utred-
ningen att det saknas behov av en reglering som mojliggor dver-
féring av kompetens att vidta dtgirder av forberedande eller verk-
stillande karaktir till en inkdpscentral. Diremot bér inféras en
mojlighet till delegation av beslutanderitt. 1 enlighet med de
bedémningar utredningen gjort ovan, bor alltsd mojliggéras for
kommuner och landsting att genom delegation overfora
beslutanderitten avseende upphandling vid anlitande av inképs-
centraler som ombud enligt 2 kap. 9a§2 LOU eller LUF (se
sirskilt avsnitt 31.2.6 och 32.1.1).

Andra bestimmelser om extern delegation

Enligt OFUKI-utredningens mening bér en delegationsbestim-
melse avseende upphandlingsbeslut utformas med ledning av andra
befintliga regler om extern delegation.

I 3kap. 12§ andra stycket lagen (2003:778) om skydd mot
olyckor ges forutsittningar f6r kommuner att delegera beslutande-
ritt 1 drenden som giller s&dana uppgifter som kommunen har
enligt lagen. Enligt bestimmelsen fir en kommun efter dverens-
kommelse med en annan kommun uppdra it en anstilld 1 den andra
kommunen att besluta pA kommunens vignar 1 ett visst drende eller
en viss grupp av drenden, dock inte i sidana drenden som avses 1
6 kap. 34 § KL. Vidare anges att bestimmelserna i 6 kap. 24-27 och
35 §§ KL om jiv och anmilan av beslut till nimnd ska tillimpas pd
den som fattar sddana beslut.
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I huvudsak samma innehdll finns i bl.a. 26 kap. 7 § andra stycket
miljobalken och 14 § andra stycket livsmedelslagen (2006:804). En
sddan regel gillde ocksd tidigare enligt djurskyddslagen (1988:534)
frdn den 1 juli 2005 till den 1 januari 2009 (den upphérde att gilla
med anledning av att kommunernas ansvar fér djurskyddsarbetet
upphorde). I forarbetena till bestimmelsen 1 bl.a. djurskyddslagen
anfordes att delegeringen till sin natur 1 princip inte skiljer sig frin
den delegering av beslutanderitt som en kommunal nimnd enligt
KL:s bestimmelser har ritt att limna till anstillda i den egna kom-
munen (prop. 2004/05:72,s. 19).

Delegation av beslutanderitt frin éverférmyndarnimnder och
overféormyndare regleras i 19 kap. 14 § forildrabalken. Aven denna
bestimmelse mojliggor extern delegation men ir inte utformad pd
samma sitt som bestimmelsen i t.ex. lagen om skydd mot olyckor.
Av foérsta stycket 1 paragrafen framgir att 6verférmyndarnimnden
far uppdra 4t en ledamot, en ersittare som har kallats till tjinst-
goring eller en kommunal tjinsteman med den kompetens som
behévs att pd nimndens vignar avgora vissa grupper av drenden.
Nimnden ska i sitt beslut ange vilka slag av drenden som uppdraget
omfattar. Overférmyndaren fir pd motsvarande sitt uppdra it en
kommunal tjinsteman med den kompetens som behovs att avgora
irenden pd dverférmyndarens vignar.

Mojligheten att delegera beslutanderitt till en kommunal
yjdnsteman innebir att delegation kan ske sdvil till den egna kom-
munens anstillda som till tjinstemin i t.ex. grannkommuner (prop.
1993/94:251, 5. 291).

I torildrabalkens delegationsbestimmelse gors inte undantag for
drenden av visst slag genom hinvisning till 6 kap. 34 § KL men
diremot anges vissa begrinsningar direkt i paragrafen. Av andra
stycket framgdr att en framstillning eller ett yttrande till kommun-
fullmiktige inte fir beslutas pd nigot annat sitt in av nimnden
samfillt eller av 6verférmyndaren sjilv. Detsamma giller beslut
enligt 11 kap. 20 § forildrabalken att entlediga eller skilja en god
man eller forvaltare frdn uppdraget och beslut att hiva avtal om
sammanlevnad i oskiftat bo eller att foreligga vite.

Vissa sirskilda regler finns dven 1 19 kap. 14 § tredje stycket
forildrabalken. Det anges dir att om den som ftt ett uppdrag som
avses 1 forsta stycket finner att samtycke, tillstind, férordnande,
upphéorande eller entledigande 1 ett visst fall inte bor meddelas eller
beslutas, eller anser han eller hon frigan tveksam, s3 ska drendet
hinskjutas till nimnden eller éverférmyndaren. Slutligen anges
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ocksd 1 tredje stycket att beslut 1 ett drende enligt forildrabalken
vilket har fattats pd grund av ett uppdrag som avses i forsta stycket
inte behoéver anmilas f6r nimnden eller for éverférmyndaren. Sist-
nimnda regel, som avser bide intern och extern delegation, har
motiverats med att beslut med stod av delegation torde komma att
fattas i stor utstrickning (prop. 1974:142, s. 184).

Som beskrivits 1 avsnitt 29.2.1 finns dven en bestimmelse om
extern delegation 1 6 kap. 3 § lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter. I huvudsak innebir den att en kommun eller ett
landsting kan uppdra 3t en arbetsgivarorganisation att reglera an-
stillningsvillkoren f6r kommunens eller landstingets arbetstagare
genom kollektivavtal. Bestimmelsen, som medger delegation av
fullmiktiges beslutanderitt, ger iven mojlighet f6r kommunen eller
landstinget att 6verlita it en nimnd som handligger frigor om
arbetstagares anstillningsvillkor att limna ett sidant uppdrag.

Vid en jimférelse mellan bestimmelserna framtrider bide lik-
heter och skillnader. Regleringarna 1 bide t.ex. lagen om skydd mot
olyckor och forildrabalken innebir att delegation kan ske till an-
stillda 1 andra kommuner (jfr 6 kap. 3 § lagen om vissa kommunala
befogenheter som medger delegation till en arbetsgivarorganisa-
tion). 1 detta ligger bla. att delegation inte kan ske till nigon 1
egenskap av fortroendevald (bla. prop. 1997/98:45, Del 2, s. 271).
Motivet for denna begrinsning synes vara att lagstiftaren inte
bedémt att det funnits nigot sirskilt behov av att kunna delegera
till andra personer utanfér kommunen (se prop. 1995/96:167,
s. 40). Av betydelse skulle ocksd kunna vara att en utgingspunkt
varit att det lagstadgade ansvaret inte ska flyttas 6ver frin t.ex. en
kommun till en annan (samma prop., s. 40). Att delegation sker till
en anstilld 1 en annan kommun innebir inte att arbetsgivarférhal-
landena dndras utan delegaten ir fortfarande formellt sett anstilld i
den andra kommunen. I offentlighets- och sekretesshinseende
kommer den anstillde dock att betraktas som en del av den dele-
gerande kommunen (jfr 2 kap. 5 § offentlighets- och sekretesslagen
[2009:400], se dven prop. 1995/96:167, s. 41, och prop. 2004/05, 72,
s. 19).

En skillnad mellan bestimmelserna finns genom utpekandet av
vems beslutanderitt som fir delegeras. I bl.a. lagen om skydd mot
olyckor ir det kommunen som fir limna uppdrag att besluta pd
kommunens vignar (s ir fallet ocksd enligt bestimmelsen i 6 kap.
3 § lagen om vissa kommunala befogenheter). I férildrabalken ir
det 1stillet dverformyndarnimnden eller dverformyndaren som far
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limna uppdrag att besluta pd ndmndens eller Gverformyndarens
vdgnar. OFUKI-utredningen konstaterar dock att det i praktiken
inte kan vara nigot annat kommunalt organ in den behiriga
ndmnden som limnar ett delegationsuppdrag enligt lagen om skydd
mot olyckor. Kommunens uppgifter enligt denna lag ska nimligen
utféras av en eller flera nimnder (3 kap. 11 §, jfr den motsvarande
bestimmelsen 1 26 kap. 3 § andra stycket miljobalken). Att det ir
delegation av beslutanderitten f6r en kommunal nimnd som regle-
ras foljer ocksd av hinvisningarna till bestimmelserna i 6 kap. KL.

Ytterligare en skillnad mellan de befintliga reglerna ir att vidare-
delegation endast torde vara tilldten enligt 6 kap. 3 § lagen om vissa
kommunala befogenheter. Nir det giller intern delegation finns
enligt 6 kap. 37 § KL vissa mojligheter till vidaredelegation. Av be-
stimmelsen framgdr att en nimnd som med stdd av 6 kap. 33 § KL
uppdrar &t en férvaltningschef inom nimndens verksamhetsomride
att fatta beslut, fir 6verldta &t f6rvaltningschefen att 1 sin tur upp-
dra 8t en annan anstilld inom kommunen eller landstinget att
besluta 1 stillet. De befintliga bestimmelserna om extern delegation
1 t.ex. lagen om skydd mot olyckor innehiller inga motsvarande
regler och hinvisar inte heller till 6 kap. 37 § KL. OFUKI-utred-
ningen bedémer att de dirfér inte torde tillita vidaredelegation.
Stod for denna uppfattning finns ocksd i forarbetena till miljo-
balkens delegationsbestimmelse. I dessa anges att KL:s mojligheter
att medge vidaredelegation enligt 6 kap. 37§ inte kan utnyttjas
eftersom denna mojlighet férutsitter att nimnden delegerat till en
forvaltningschef inom den egna nimndens verksamhetsomride
(prop. 1995/96:167, s. 41). Dock konstateras 1 férarbetena att detta
1 praktiken inte torde utgora ndgot problem eftersom nimnden
alltid kan delegera direkt till en viss anstilld 1 den andra kom-
munen.

Som framgdtt ovan fir extern delegation enligt t.ex. 3 kap. 12 §
lagen om skydd mot olyckor inte avse sidana irenden som avses i
6 kap. 34§ KL. I denna bestimmelse, som annars uppstiller
begrinsningar f6r intern delegation enligt 6 kap. 33 § KL, dterfinns
en upprikning av vissa idrendeslag, nimligen

1. irenden som avser verksamhetens m3l, inriktning, omfattning
eller kvalitet,

2. framstillningar eller yttranden till fullmiktige liksom
yttranden med anledning av att beslut av nimnden i dess helhet
eller av fullmiktige har 6verklagats,
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3. drenden som rér myndighetsutévning mot enskilda, om de ir
av principiell beskaffenhet eller annars av storre vike,

4. irenden som vickts genom medborgarférslag och som 6ver-
ltits till nimnden, och

5. vissa drenden som anges 1 sirskilda foreskrifter.

Som framgdtt ovan finns ingen hinvisning till 6 kap. 34 § KL 1
forildrabalkens delegationsbestimmelse. Enligt OFUKI-utred-
ningens mening stdr det inte helt klart huruvida detta innebir att
begrinsningarna enligt KL inte skulle gilla vid extern delegation.
Att det 1 andra stycket 1 19 kap. 14 § forildrabalken sirskilt pekats
ut vissa irendeslag som inte fir delegeras, talar dock fér att delega-
tion 1 6vrigt kan ske utan de begrinsningar som framgir av KL. I
19 kap. 16§ forildrabalken anges att det som foreskrivits om
nimnder 1 KL ocksd giller éverférmyndarnimnd och 1 tillimpliga
delar 6verférmyndare, dock med de avvikelser som féljer av 19 kap.

Den hinvisning till jivsreglerna i 6 kap. 24-27 §§ KL som finns i
miljobalken, liksom i lagen om skydd mot olyckor, syftar till att
dstadkomma att samma jivsregler giller fér den 1 annan kommun
anstillde delegaten som for kommunens egna anstillda (prop.
1995/96:167, s. 41). Att motsvarande hinvisning saknas 1 forildra-
balkens bestimmelse om extern delegation kan innebira att KL:s
javsregler inte giller (jfr ovan). I férvaltningslagen (1986:223), som
giller handliggning av férvaltningsmyndigheternas handliggning
av drenden, finns emellertid ocksd jivsregler som kan aktualiseras
(11-12 §§).

Som angetts ovan foreskrivs uttryckligen 1 19 kap. 14 § tredje
stycket forildrabalken att beslut som har fattats pd delegation inte
behéver anmilas f6r nimnden eller 6verférmyndaren. Detta giller
bide vid intern och extern delegation. Reglerna i 6 kap. 35 § KL om
anmilan av beslut till nimnd ir diremot genom en hinvisning
tillimpliga vid extern delegation enligt lagen om skydd mot
olyckor och miljébalken. I férarbetena till miljobalkens bestim-
melse har angetts att kravet pd anmilan bér gilla dven nir nimnden
delegerar till anstilld i annan kommun (prop. 1995/96:167, s. 41).

OFUKI-utredningen konstaterar med hinsyn till det anférda
att de befintliga reglerna om extern delegation 1 olika hoég grad har
utformats med anknytning till KL:s regelverk om intern delegation.
En sidan anknytning ir enligt utredningens mening efterstrivans-
vird ocksd f6r nu aktuell delegationsregel (jfr avsnitt 32.1.1). Mot
den bakgrunden anser utredningen att vissa frigestillningar sirskilt
bor beaktas. Dessa inbegriper bl.a. frigan om bide fullmiktiges och
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nimnders beslutanderitt bér kunna delegeras, liksom frigan om
delegation bor ske till inképscentraler sdsom organisationer eller
till anstillda 1 inkopscentraler. Vidare bor 6vervigas huruvida
delegationsmdjligheten bor begrinsas genom undantag for upp-
handlingsirenden av t.ex. viss art. Ytterligare frigor giller huruvida
regleringen bor férenas med hinvisningar till KL:s bestimmelser
om jiv och om anmilan av beslut till delegerande nimnd.

32.2.2 Namnders beslutanderatt bor kunna delegeras till
anstéllda i inkdpscentraler

Utredningens forslag: En nimnd i1 en kommun, ett landsting
eller ett kommunalférbund som anlitar en inképscentral for att
medverka i en upphandling i egenskap av ombud, antingen
enligt 4 kap. 22 § LOU eller 4 kap. 4 § LUF, fir efter dverens-
kommelse med inképscentralen uppdra it anstillda i centralen
att besluta 1 upphandlingen pd nimndens vignar.

Endast nimnders beslutanderitt bér kunna delegeras

Den delegationsregel som enligt OFUKI-utredningens mening bor
inféras miste mojliggora delegation frdn kommunala nimnder f6r
att vara meningsfull. I praktiken torde nimligen en betydande del
av den kommunala upphandlingen kunna hinféras till nimndernas
ansvarsomride, genom att inrymmas under begreppet forvaltning
enligt 3 kap. 13 § KL (se avsnitt 7.2.1). Behovet av en bestimmelse
som mojliggdr delegation av kommunal beslutanderitt till inképs-
centraler fir ocksd i foérsta hand bedémas avse sddana upphand-
lingsirenden.

Vissa upphandlingsirenden kan emellertid vara av sidant slag att
det istillet ankommer pd fullmiktige att fatta beslut (se avsnitt
29.4.1). I den min ett sidant drende idr av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt f6r kommunen eller landstinget, far full-
miktige inte delegera det till en nimnd (3 kap. 10 § forsta stycket
KL). Att det i dessa fall alltsd finns hinder for intern delegation,
medfor enligt OFUKI-utredningens mening att fullmiktige inte
heller bor ges mojlighet att delegera sin beslutanderitt externt vid
anlitande av en inkdpscentral.

679



Utformning av regleringen SOU 2011:43

Detsamma bér enligt OFUKI-utredningens mening gilla dven
fér andra upphandlingsirenden 1 vilka fullmiktige har beslutande-
ritt. Utredningen anser att ett upphandlingsirende som ir av sddan
betydelse att det inte inryms under nimndernas férvaltning, dven
om irendet inte ir av principiell beskatffenhet eller annars av stérre
vikt fé6r kommunen eller landstinget, inte bor kunna delegeras
direkt frin fullmiktige till en inkdpscentral eller dess anstillda.
Jimforelsevis giller for detta slags upphandlingsirenden att full-
miktige internt kan delegera sin beslutanderitt till en nimnd, som i
sin tur enligt 6 kap. 33 § KL skulle kunna ge uppdrag 3t t.ex. en
anstilld att besluta p& nimndens vignar. Fullmiktige kan emellertid
enligt KL:s regler inte direkt delegera sin beslutanderitt till annat
in kommunens eller landstingets nimnder. Enligt utredningens
mening finns inte skil att fringd denna principiella ordning betrif-
fande upphandlingsirenden.

I varaktiga kommunala samarbeten om upphandlingar, sirskilt
sddana som innebir att det regelmissigt ir samma kommun eller
landsting som ir samordnande aktor (inképscentral), kan det enligt
OFUKI-utredningens mening finnas praktiska férdelar med att
eventuell delegation av beslutanderitt till samordnaren avser upp-
handlingar generellt och inte enstaka upphandlingsirenden.

Sdvitt OFUKI-utredningen erfarit torde emellertid varaktiga
samarbeten ofta innebira att ombudsuppdrag ges till samordnaren
med avseende pd varje enskild upphandling for sig, dvs. inte gene-
rellt. For att en delegation som ges generellt d ska ses som under-
ordnad ett enskilt ombudsuppdrag, kan det enligt OFUKI-utred-
ningens mening vara nddvindigt att den innehéller ett forbehill pd
s& sitt att den giller endast under forutsittning att fullmakt att
genomfora en upphandling for kommunens eller landstingets rik-
ning ges (jfr avsnitt 32.1.1).

I sidana samarbeten mellan kommuner eller landsting som
i stillet avser enstaka upphandlingar kan det te sig frimmande att
delegation av beslutanderitt ges generellt, sirskilt om samarbetet ir
av mera tillfilligt slag.

Beslutanderitt bor delegeras till anstillda i inkdpscentraler

Bestimmelsen om extern delegation i bl.a. 26 kap. 7 § andra stycket
miljobalken ger mojlighet for en nimnd 1 en kommun att delegera
beslutanderitt till anstillda 1 en annan kommun, dvs. inte till den
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andra kommunen eller till en nimnd i den andra kommunen. Detta
torde bla. kunna férklaras utifrdn lagstiftarens utgdngspunkt att
det lagstadgade ansvaret inte ska flyttas éver frin t.ex. en kommun
till en annan (prop. 1995/96:167, s. 40, se dven avsnitt 32.2.1). I
forarbetena till bestimmelsen har ocksd anforts bedomningen att
det inte finns ndgot sirskilt behov av att kunna delegera till andra
personer utanfér kommunen (samma prop., s. 40).

Utifrdn denna befintliga reglering kan frigan stillas om ocksi
delegation vid anlitandet av en inkdpscentral bér innebidra att
beslutanderitten overfors till anstillda 1 centralen, 1 stillet for till
inkdpscentralen sisom organisation.

Sirskilt 1 sidana fall d& inkopscentralen dr en annan kommun
eller ett annat landsting finns enligt OFUKI-utredningens mening
skil for att delegering ska begrinsas till anstillda. En ordning dir
en nimnd i en kommun skulle kunna uppdra &t en nimnd i en
annan kommun att fatta beslut i en upphandling sdsom delegat
torde visserligen inte med nodvindighet behéva innebira att an-
svaret for besluten overflyttas (jfr ovan). Oavsett detta anser
utredningen att en delegation som innebir att det faktiska besluts-
fattandet 6verfors till fértroendevalda 1 den andra kommunen kan
ifrdgasittas ur ett kommunaldemokratiskt perspektiv. Delegation
vid anlitande av inkopscentraler som dr kommuner eller landsting
bor alltsd ske till anstillda. Enligt utredningens mening finns inte
anledning till nigon avvikande ordning vid anlitande av inképs-
centraler som har annan rittslig form, t.ex. aktiebolagsform.

I likhet med vad som giller enligt bl.a. miljébalken bor en férut-
sittning for extern delegation till anstillda i en inképscentral vara
att den kommunala nimnden och inképscentralen kommit 6verens
om detta.

32.2.3 Namnder bor kunna uppdra at anstéillda m.fl. att
besluta om delegation pa nimndens vagnar

Utredningens forslag: En nimnd fir uppdra &t ett utskott, &t
en ledamot eller ersittare eller it en anstilld hos kommunen,
landstinget eller kommunalférbundet att pd nimndens vignar
fatta beslut om delegation av beslutanderitt till anstillda i1 en
inképscentral. En gemensam nimnd fir iven uppdra 4t en an-
stilld 1 nigon av de samverkande kommunerna eller landstingen
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att fatta sddana beslut pd nimndens vignar. Beslut om delega-
tion pd nimndens vignar ska anmilas till nimnden.

Det ir vanligt férekommande att kommunala nimnder utnyttjat
mojligheterna till intern delegation 1 upphandlingsirenden genom
att 1 delegationsordningar bemyndiga anstillda att fatta beslut pd
nimndens vignar (se avsnitt 29.4.1). Det synes ofta ocksi vara
mojligt f6r dessa anstillda att utfirda fullmakter till inkdpscentraler
att sdsom ombud genomféra upphandlingar f6r kommunens eller
landstingets rikning. I mer formaliserade samarbeten mellan t.ex.
kommuner kan det likaledes vara en uppgift f6r anstillda att genom
ett anmilningsférfarande ge 1 uppgift 8t den samordnande kom-
munen att genomféra en viss upphandling fér den egna kom-
munens rikning (jfr avsnitt 30.1). I praktiken synes det alltsd ofta
forekomma att anstillda kan vidta samtliga &tgirder 1 en upp-
handling vid anlitande av en ink&pscentral sdsom ombud.

Med utgdngspunkt i denna kommunala praxis dr det enligt
OFUKI-utredningens mening limpligt att beslut om delegation av
beslutanderitt vid anlitande av ink&pscentraler inte endast kan
fattas av en kommunal nimnd utan ocksd av anstillda pd nimndens
vignar, t.ex. 1 samband med att fullmakt ges. Det giller sirskilt vid
tillfilliga upphandlingssamarbeten om enstaka upphandlingar d& ett
generellt beslut om delegation ocksd kan vara opdkallat (jfr avsnitt
32.2.3). Frigan kan visserligen stillas om inte beslutsfattandet om
extern delegation bor férbehillas fortroendevalda 1 de kommunala
nimnderna, pd likartat sitt som enligt befintliga regler 1 t.ex.
26 kap. 7 § andra stycket miljobalken. Ett huvudsakligt syfte med
den delegationsméjlighet som utredningen anser bor inféras ir
emellertid att den ska ge forutsittningar for forenklad administra-
tion nir kommuner och landsting anlitar inképscentraler. Om de
interna delegationsméjligheterna avseende upphandlingsirenden
utnyttjats, uppnds detta syfte endast 1 begrinsad utstrickning om
delegationsbeslutet mdste fattas av nimnden. Det bor ocksd
noteras att upphandlingsirenden, till skillnad frdn de andra drende-
slag som kan delegeras externt enligt befintliga regler, enligt veder-
tagen uppfattning inte innefattar myndighetsutévning (se avsnitt
29.4.1).

Av 6 kap. 37 § KL framgir att en nimnd eller gemensam nimnd
som delegerar beslutanderitt wll en forvaltningschef inom
nimndens verksamhetsomride, fir overldta &t forvaltningschefen

682



SOU 2011:43 Utformning av regleringen

att 1 sin tur uppdra &t en annan anstilld inom kommunen eller
landstinget eller 1 ndgon av de samverkande kommunerna eller
landstingen att besluta i stillet. Sddana beslut ska anmilas till for-
valtningschefen.

I forarbetena till denna bestimmelse om vidaredelegation, som
var en nyhet 1 1991 irs KL, anférdes att en svdrighet som hade
anférts mot att beslutanderitten overfors i1 flera led ligger 1 att
avgdra vem som bidr ansvaret for ett beslut (prop. 1990/91:117,
s. 104). Dévarande regeringen ansig emellertid att man borde
kunna klara denna svirighet genom att nimnden godkinner att ett
drende vidaredelegeras samt att nimnden fir vetskap om vem som
har fitt beslutanderitten. Dessutom gjordes bedéomningen att det
endast bor vara férvaltningschefer som fir vidaredelegera till andra
anstillda. For att littare klara ansvarsfrigorna bedémdes att det
ocksd bor krivas att ett beslut som har fattats efter vidaredele-
gering ska anmilas till férvaltningschefen.

Sévitt OFUKI-utredningen erfarit ir det vanligt att andra an-
stillda 4n forvaltningschefer med stod av 6 kap. 33 § KL har fitt 1
uppdrag att besluta om upphandlingar pd uppdrag av nimnder 1
kommuner och landsting. Det férekommer ofta att beslutanderitt
delegerats till upphandlingschefer. Vidare kan, med st6d av samma
paragraf, ritten att besluta ha delegerats frin en nimnd tll ett
utskott eller till nimndledaméter eller ersittare. Det framstir mot
denna bakgrund som naturligt, sirskilt utifrdn syftet att
administrationen vid samordnad upphandling ska underlittas, att
beslut om delegation till anstillda i inkdpscentraler bér kunna
fattas inte endast av férvaltningschefer utan ocksd av andra an-
stillda liksom av utskott, ledaméter eller ersittare. En frutsittning
for ett sddant beslut av t.ex. en anstilld ir dock att nimnden forst
uppdragit 3t denne att besluta om aktuell delegation pd nimndens
vagnar.

Att det endast ir forvaltningschefer som internt i en kommun
eller ett landsting kan vidaredelegera ritten att fatta beslut pd
nimndens vignar, kan visserligen synas tala mot att andra anstillda
eller utskott m.m. skulle kunna delegera nimndens beslutanderitt
externt till anstillda i en inkdpscentral. Den aktuella delegations-
mojligheten ir emellertid begrinsad pd sd sitt att den inte omfattar
stillningstaganden till huruvida ett ink&p alls ska goras, utan endast
efterkommande beslut i ett upphandlingsirende. Beslutanderitten
avseende inkdpsfrdgan ir allts fortsatt férbehdllen nimnden — eller
den interna delegat, exempelvis anstillde, som erhllit uppdrag
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enligt 6 kap. 33 § KL att besluta pd nimndens vignar. Som anforts
ovan bor dven beaktas att drenden om upphandling, till skillnad
frdn andra drendeslag som kan omfattas av vidaredelegation enligt
6 kap. 37§ KL, enligt vedertagen uppfattning inte innefattar
myndighetsutévning.

Mot nu angiven bakgrund anser OFUKI-utredningen att be-
stimmelserna om intern vidaredelegation 1 KL inte bér liggas till
grund fér att t.ex. en kommun inte ska kunna ges mojlighet att
uppdra it exempelvis en upphandlingschef att pd nimndens vignar
delegera beslutanderitt till anstillda i en inkdpscentral. I stillet bor
enligt utredningens mening sddana uppdrag kunna ges av en nimnd
dt sdvil utskott som andra tll vilka dven intern delegation av
beslutanderitt kan ske enligt 6 kap. 33 § KL.

Beslut om delegation som fattas pd uppdrag av en nimnd bér
anmilas till nimnden i enlighet med bestimmelserna 1 6 kap. 35 §
KL.

32.2.4 Undantag for vissa slags arenden

Utredningens forslag: Mojligheten att delegera beslutanderitt
till anstillda i ink&pscentraler ska inte omfatta sddana drenden
som avses 1 6 kap. 34 § KL.

OFUKI-utredningens bedémning att delegation av beslutanderitt
till anstillda 1 ink&pscentraler endast bor kunna ske frdn kom-
munala nimnder innebir i sig hinder for delegation 1 sidana upp-
handlingsirenden som ir av principiell betydelse eller annars av
storre vikt f6r kommunen eller landstinget (jfr avsnitt 32.2.2).

Frigan dr dd om det i 6vrigt finns skil for att begrinsa mojlig-
heten till delegation. Av 6 kap. 34 § KL framgdr att intern delega-
tion av beslutanderitt frin nimnder inte fir ske i drenden av vissa
slag (se avsnitt 32.2.1). Genom hinvisning till denna bestimmelse
giller detsamma vid extern delegation enligt bl.a. 26 kap. 7 § andra
stycket miljobalken.

I den §vervigande merparten av upphandlingsirendena hos en
kommunal nimnd torde delegation av beslutanderitt kunna ske
utan hinder av 6 kap. 34 § KL. Det kan emellertid inte uteslutas att
vissa drenden ir av sddant slag att begrinsningar enligt denna
bestimmelse aktualiseras. Enligt OFUKI-utredningens mening bér
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delegation till anstillda 1 inkdpscentraler inte vara tilliten 1 dessa
fall.

Utredningen ser inte anledning till att delegationsméjligheten
ska begrinsas ytterligare, t.ex. till upphandling som avser kontrakt
vars virde understiger ett visst belopp.

32.2.5 Bestammelser om jav och om anmadlan till delegerande
namnd m.m.

Utredningens f6rslag: Bestimmelserna 1 6 kap. 24-27 §§ KL
om jiv ska tillimpas pd anstillda i1 ink&pscentraler som fattar
beslut med stod av delegation.

Beslut som anstillda i1 inképscentraler fattar med stod av
delegation ska anmilas till den som limnat delegationsupp-
draget.

I bl.a. miljobalkens reglering om delegation av beslutanderitt till
anstillda 1 andra kommuner (26 kap. 7§ andra stycket miljs-
balken), anges att reglerna om jiv i 6 kap. 24-27 §§ KL ska tillim-
pas pd den som fattar beslut med stéd av delegationen.

LOU och LUF innehéller inga direkta regler om jiv. Av lika-
behandlingsprincipen, som uttrycks i1 bla. 1 kap. 9§ LOU, féljer
dock att leverantorer inte far behandlas olika pd grundval av ovid-
kommande omstindigheter. P4 detta sitt finns hinder mot jiv i
upphandlingar, redan oavsett regleringen 1 KL. Enligt OFUKI-
utredningens mening bor trots detta, vid extern delegation till
anstillda 1 inképscentraler, samma jivsregler gilla fér delegaten
som fér kommunens egna anstillda (jfr prop. 1995/96:167, s. 41).
Bestimmelserna i 6 kap. 24-27 §§ KL bor alltsd tillimpas.

Av 6 kap. 35§ KL framgdr att beslut som fattas med stéd av
intern delegation frin en nimnd enligt 6 kap. 33 § KL ska anmilas
till nimnden. Nimnden bestimmer i vilken ordning detta ska ske.
Av 6 kap. 37 § KL framgir vidare att beslut som fattas av anstillda
efter vidaredelegation frén en forvaltningschef ska anmilas till for-
valtningschefen. Aven vid extern delegation till anstillda i andra
kommuner enligt bl.a. 26 kap. 7 § andra stycket miljobalken giller
att beslut ska anmilas till nimnden.

Det befintliga regelsystemet innebir alltsd att beslut ska anmilas
till den som har limnat delegationsuppdraget, dvs. antingen till den
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kommunala nimnd pi vars uppdrag beslutet fattats eller till den
forvaltningschef som vidaredelegerat beslutanderitten. Enligt
OFUKI-utredningens mening bér motsvarande gilla ocksi for
beslut som anstillda i inkdpscentraler fattar med stéd av delega-
tion. Om ett uppdrag limnats direkt av en nimnd till en anstilld i
en inkoépscentral, bor alltsd beslut som denne fattar anmilas direkt
till nimnden. Om uppdraget i stillet limnats av t.ex. en anstilld 1
en kommun, pd uppdrag av en nimnd, bor beslut som fattas av den
anstillde 1 inkdpscentralen anmilas till den person som de facto
limnat uppdraget.
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33 lkrafttrédande- och
dvergangsbestammelser

33.1 Ilkrafttradande

Utredningens f6rslag: Den foreslagna regleringen trider 1 kraft
den 1 januari 2013.

Det temporira in house-undantaget enligt 2 kap. 10 a § LOU giller
till och med den 31 december 2012. Enligt OFUKI-utredningens
mening boér dirfér bestimmelser varigenom ett permanent in
house-undantag inférs trida i kraft den 1 januari 2013.

Utredningens ovriga forfattningstorslag har 1 flera avseenden
samband med forslaget om ett permanent in house-undantag pd sd
sitt att de beror tillimpningen av kontrollkriteriet. Det giller t.ex.
det foreslagna kravet pd att det i bolagsordningen for ett heligt
kommunalt aktiebolag ska anges de kommunala befogenheter som
utgor ram f6r verksamheten (se avsnitt 25.3.2). Att de kommunal-
rittsliga principerna tagits in 1 bolagsordningen paverkar omfatt-
ningen pé lekmannarevisorns granskning, vilket i sin tur kan vara av
betydelse for tillimpningen av kontrollkriteriet (se avsnitt 19.8.2).
Att ett kommunalt féretag dr bundet av bl.a. lokaliseringsprincipen
ir ocksd 1 sig en omstindighet som kan ha betydelse vid tillimp-
ning av kontrollkriteriet (se avsnitt 19.7.2). Vidare har utred-
ningens forslag angiende den uppsikt som styrelsen 1 en kommun
eller ett landsting ska utdva ett visst samband med tillimpning av
kontrollkriteriet (se avsnitt 19.8.3). Dessa férhdllanden talar enligt
OFUKI-utredningens mening for att de foreslagna indringarna i
KL bor trida i kraft samtidigt med forslaget om ett permanent in
house-undantag. Att forslagen medfér behov av éversyn av bolags-
ordningarna for bla. samtliga heligda kommunala aktiebolag talar
ocks3 for att de inte bor trida 1 kraft fére den 1 januari 2013.
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OFUKI-utredningens forslag till bestimmelser om delegation
av beslutanderitt frdin kommunala nimnder till anstillda 1 inkops-
centraler saknar ett direkt samband med &vriga férslag. Utred-
ningen ser dock inte anledning att féresld nigot annat datum fér
ikrafttridande dn den 1 januari 2013.

33.2  Overgangsbestimmelser

33.2.1 Forslaget om ett permanent in house-undantag i LOU

Utredningens forslag: De foéreslagna bestimmelserna vari-
genom ett permanent in house-undantag inférs 1 LOU tillimpas
dven 1 fall d& avtal har slutits f6re ikrafttridandet.

Skil for forslaget

OFUKI-utredningens férslag om inférande av ett permanent in
house-undantag innebir forfattningstekniske att lagen (2010:570)
om indring 1 LOU utgdr den 1 januari 2013. Detta medfér att
2 kap. 102 § LOU kommer att fortsatta gilla efter den 31 decem-
ber 2012. OFUKI-utredningens férslag innefattar ocksi att det
genomfors vissa indringar i lydelsen av 2 kap. 10a § LOU. Aven
dessa dndringar trider i kraft den 1 januari 2013.

En foljd av forslaget att lagen (2010:570) om dndring i LOU ska
utgd ir, férutom att 2 kap. 102§ LOU inte upphor att gilla, att
ocksd dvergdngsbestimmelserna till paragrafen har fortsatt giltig-
het. Detta innebir att bestimmelserna 1 2 kap. 102§ LOU enligt
dagens lydelse ska tillimpas dven 1 fall di avtal har slutits fore
ikrafttridandet.

OFUKI-utredningens forslag till dndring 1 2 kap. 102§ LOU
innebir att tillimpningsomridet vidgas i tvd avseenden, nimligen
dels s3 att bestimmelsen kan tillimpas av samtliga upphandlande
myndigheter, dels s& att bestimmelsen gors tillimplig i omvinda
situationer (se avsnitt 21.2 och 21.4).

Utifrdn det anférda har OFUKI-utredningen 6vervigt tva
alternativa overgdngsbestimmelser. Det forsta alternativet innebir
att indringarna i 2 kap. 10 a § LOU, som alltsd foresl3s trida i kraft
den 1 januari 2013, ska tillimpas dven i fall d avtal har slutits fore
ikrafttridandet. Der andra alternativer innebir att 2 kap. 10a§
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LOU i sin ildre lydelse giller 1 fall d& avtal har slutits fore ikraft-
tridandet. Skillnaden ir att det forsta alternativet leder till att para-
grafens utvidgade tillimpningsomrdde kommer att gilla sivil for
avtal som ingds efter ikrafttridandet som for avtal som ingdtts
desstorinnan medan det andra alternativet leder till att det utvid-
gade tillimpningsomridet endast kommer att gilla f6r avtal som
ingds efter ikrafttridandet. Avgdrande f6r valet av alternativ ir dir-
med huruvida det utvidgade tillimpningsomradet bor gilla for avtal
som ingtts fore det foreslagna ikrafttridandet den 1 januari 2013.

Overgingsbestimmelsen till den temporira regleringen motive-
rades 1 forarbetena (prop. 2009/19:134, s. 53) med att avsikten var
att bestimmelserna skulle kunna tillimpas dven 1 friga om avtal
som gillde vid ikrafttridandet av bestimmelserna men som hade
triffats dessforinnan.

Med hinsyn till bla. de kontakter OFUKI-utredningen haft
med berérda aktdrer och resultatet av den enkit som utredningen
gjort framstdr det som troligt att det redan innan den temporira
bestimmelsen tridde 1 kraft den 15 juli 2010 1 ett stort antal fall
ingdtts sdvil sddana avtal som kan omfattas av denna bestimmelse
som sidana avtal som endast kan omfattas av utredningens férslag
till permanent utvidgning av denna. Utifrdin OFUKI-utredningens
analys av rittsliget ir — nu sdvil som di den temporira bestim-
melsen inférdes — bdde de avtal som omfattas av denna bestim-
melse och de avtal som endast omfattas av utredningens férslag till
utvidgning av tillimpningsomradet férenliga med EU-ritten. Mot
den bakgrunden kan enligt OFUKI-utredningens mening ifriga-
sittas varfor avtal som endast omfattas av utredningens forslag
skulle behandlas pd annat sitt in sddana avtal som redan omfattas
av den temporira bestimmelsen. Annorlunda uttryckt talar det
anférda for att det utvidgade tillimpningsomride som OFUKI-
utredningen foresldr bor gilla f6r avtal som ingdtts fore det fore-
slagna ikrafttridandet den 1 januari 2013 och inte endast fér avtal
som ingitts direfter.

Att OFUKI-utredningens férslag innebir en utvidgning i for-
hillande till tydliga gillande bestimmelser kan emellertid 1 sig tala
mot en sidan 6vergdngsbestimmelse. Genom formuleringen av den
temporira bestimmelsen 1 2 kap. 10a § och forarbetena till denna
klargjordes tydligt dels att den inte kan tillimpas av sddana upp-
handlande myndigheter som ir offentligt styrda organ eller sam-
manslutningar av sddana organ, dels att den inte ir tillimplig i om-
vinda situationer (se prop. 2009/10:134, s. 45 f., 57 f.). I den mén
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avtal ingdtts utan upphandling 1 strid med dessa begrinsningar stir
det alltsd klart, utifrn 2 kap. 10 a § LOU och lagen i 6vrigt, att en
otilliten direktupphandling gjorts. I detta sammanhang bér dock
beaktas att det inférdes nya regler i LOU om bl.a. éverprévning av
upphandlingar och upphandlingsskadeavgift samtidigt som 2 kap.
10 a § tridde 1 kraft. Bestimmelserna innebir bl.a. att sddana avtal
som ingitts utan upphandling 1 strid med begrinsningarna i 2 kap.
102§ LOU kan bli féremdl for beslut om ogiltighet av forvalt-
ningsdomstol (16 kap. 15§ LOU) och féranleda upphandlings-
skadeavgift (17 kap. 1 § LOU). Dessa regler medfér att avsaknaden
av en overgingsbestimmelse, enligt vilken OFUKI-utredningens
forslag till utvidgat tillimpningsomride giller fér avtal som slutits
fore ikrafttridandet, skulle fi en sirskild betydelse. Exempelvis
skulle ett avtal som omfattas av det utvidgade tillimpningsomridet
enligt utredningens forslag kunna foéranleda upphandlingsskade-
avgift om det ingdtts fore ikrafttridandet, men inte om det ingdtts
efter ikrafttridandet. En sddan skillnad framstdr enligt OFUKI-
utredningens mening som omotiverad.

Sammantaget anser OFUKI-utredningen att de féreslagna be-
stimmelserna varigenom tillimpningsomrddet f6r in house-undan-
taget 1 2 kap. 10 a § LOU utvidgas bér tillimpas dven i fall d3 avtal
har slutits fore ikrafttridandet.

Sirskilt om kontrakt som inte dndrats sedan Sveriges anslutning
till EES

Som angetts ovan féreslir OFUKI-utredningen att bestimmel-
serna om ett permanent in house-undantag i LOU ska omfatta fall
dj avtal har slutits fore ikrafttridandet. Vissa ildre avtal, som t.ex.
kan ha ingdtts av en kommun och ett kommunalt féretag, piverkas
emellertid varken av huruvida ett in house-undantag inférs eller av i
vad min undantaget férenas med en sddan dvergdngsbestimmelse.
Detta kan vara aktuellt {or sidana befintliga avtal som ingdtts fore
Sveriges anslutning till EES den 1 januari 1994, d& skyldighet upp-
kom foér Sverige att anpassa lagstiftningen till EU-ritten pd bl.a.
upphandlingsomrddet. En sddan skyldighet fanns alltsd for Sverige
redan innan medlemskapet 1 EU den 1 januari 1995. D4 gillande
upphandlingsdirektiv genomfordes genom ikrafttridandet av den
ildre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, ALOU, den
1 januari 1994.
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I n3gra avgoranden har EU-domstolens behandlat frigan om
EU-rittens betydelse for dldre avtal. Av sirskilt intresse ir domen i
mél C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur. I den bakomlig-
gande tvisten 1 milet hade uppkommit frigor om tillimpligheten av
direktiv 92/50/EG (det ildre direktivet om upphandling av
yinster) pd ett kontrakt avseende nyhetsagenturtjinster som in-
gitts mellan Osterrike och APA. Tjinsteleverantéren APA var en
registrerad kooperativ férening med begrinsat ansvar. Kontraktet
hade ingdtts 1994 innan Osterrike anslét sig till EU men dndrats
vid olika tillfillen efter anslutningen.

I sin prévning noterade EU-domstolen inledningsvis att dven
om det kontrakt som var 1 friga i milet vid den nationella dom-
stolen ingdtts innan Osterrike anslot sig till Europeiska unionen,
ska gemenskapsbestimmelserna pd omridet tillimpas pd ett sidant
kontrakt frin och med dagen fér statens anslutning (punkt 28). I
mélet utvecklade EU-domstolen inte den nirmare innebdrden av
uttalandet sdvitt avser oférindrade kontrakt. Ledning 1 detta avse-
ende finns dock 1 domen 1 mdl C-76/97, Tégel. EU-domstolen an-
gav dir att unionsritten inte medfér ndgon skyldighet f6r en upp-
handlade myndighet att pd begiran av en enskild ingripa i bestiende
rittsforhdllanden som giller pd obestimd tid eller under flera &r,
nir dessa forhdllanden har kommit till stdnd foére utgdngen av
fristen for att inforliva direktiv 92/50/EG (punkt 54, se idven
generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande 1 pressetext
Nachrichtenagentur-mélet, punkt 78).

OFUKI-utredningen konstaterar mot bakgrund av det nu
anférda att en upphandlande myndighet som ir bunden av ett
kontrakt som ingdtts fore Sveriges anslutning till EES-avtalet den
1 januari 1994 inte nddvindigtvis behover agera for kontraktets
upphorande. Detta giller dven om kontraktet i och for sig omfattas
av tillimpningsomridet f6r EU:s upphandlingsdirektiv och inte har
ingdtts i enlighet med direktivens bestimmelser. Andringar av ett
bestiende kontrakt kan dock ge upphov till att ett nytt kontrakt
anses foreligga i upphandlingsrittens mening (se nedan).

Av ikrafttridande- och &vergingsbestimmelserna till ALOU
respektive LOU och LUF féljer att inte heller dessa lagar ir
tillimpliga pd oférindrade kontrakt som ingdtts fére den 1 januari
1994.
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Sirskilt om dndringar av befintliga kontrakt

Enligt EU-domstolens praxis kan betydande indringar av ett
kontrakt anses ge upphov till en ny upphandling och ett nytt
kontrakt. For t.ex. ett sddant kontrakt som slutits fore Sveriges
anslutning till EES-avtalet men direfter indrats, kan dirigenom
skyldigheterna enligt upphandlingsdirektiven och den svenska lag-
stiftningen som genomf{or dessa gora sig gillande. Detsamma kan
gilla f6r sddana kontrakt som visserligen ingitts 1 enlighet med
OFUKI-utredningens forslag till permanent in house-undantag
men som direfter indrats pd ett sitt som innebir att det saknas
forutsittningar fo6r undantag. I detta avseende spelar det ingen roll
om indringen avser ett kontrakt som ingdtts efter den foreslagna
dagen for ikrafttridande eller ett kontrakt som ingdtts dessférinnan
men som omfattas av 6vergdngsbestimmelsen.

Betydande dndringar kan ge upphov till ett nytt kontrakt

Efter sin inledande notering 1 pressetext Nachrichtenagentur-
mélet, se ovan, behandlade EU-domstolen betydelsen av dndringar
av ett befintligt kontrakt mellan en upphandlande myndighet och
en tjinsteleverantdr. Frigestillningarna 1 milet avsdg under vilka
forutsittningar sidana indringar kunde anses utgdra en ny upp-
handling respektive ett nytt ingdende av kontrakt avseende tjinster
1 den mening som avsigs 1 direktiv 92/50/EG.

Avgérande ir enligt EU-domstolen om de indrade bestimmel-
serna uppvisar betydande skillnader i foérhllande till bestimmel-
serna 1 det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pd en
avsikt frin parternas sida att omférhandla de visentliga villkoren 1
kontraktet. Sidana dndringar i ett offentligt kontrakt under dess
l6ptid ska enligt EU-domstolen anses utgéra en ny upphandling
respektive nytt ingdende av kontrakt (punkt 34).

I domen angav EU-domstolen vissa allminna éverviganden om
vad som ir betydande indringar. Domstolen anférde att en indring
kan anses betydande om den innebir att det inférs villkor som, om
de hade férekommit 1 det ursprungliga upphandlingsforfarandet,
skulle ha gjort det mojligt att godkinna andra anbudsgivare in dem
som ursprungligen godkindes eller att anta ett annat anbud in det
som ursprungligen antogs (punkt 35). En dndring kan dven anses
betydande om den medfér att kontraktets tillimpningsomride i
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visentlig utstrickning utstricks si att det dven omfattar tjinster
som inte forst avsigs (punkt 36, se iven domen i mil C-160/08,
kommissionen mot Tyskland, punkt 99). Vidare kan en indring
anses vara betydande om den medfér att kontraktets ekonomiska
jamvikt dndras till f6rmdn for den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet pid ett sitt som inte foreskrevs 1 det ursprungliga
kontraktet (punkt 37 i pressetext Nachrichtenagentur-domen).

Vad sirskilt giller dndringar av avtal som ingdtts enligt EU-
domstolens praxis om in house-undantaget, har EU-domstolen 1i
ndgra avseenden kommenterat betydelsen hirav. I domen i mil C-
573/07, Sea, angav domstolen att om ett kontrakt tilldelas ett
offentligigt bolag utan anbudstérfarande i enlighet med Teckal-
kriterierna, si utgdr det en indring av ett grundliggande villkor for
kontraktet — som d& fordrar inbjudan till anbudsgivning — om
privata aktieigare 1 ett senare skede, men fortfarande inom
kontraktets giltighetstid, tillits bli deligare 1 bolaget (punkt 53, se
dven avsnitt 4.6.3).

Aven i domen i m3l C-196/08, Acoset har EU-domstolen fér en
viss situation berdrt betydelsen av att ett kontrakt som ingdtts 1
enlighet med Teckal-kriterierna indras. Som nirmare refererats i
avsnitt 4.6.3, godtog EU-domstolen i denna dom att kontroll-
kriteriet kunde vara uppfyllt for en fristiende enhet med privata
deligare om dessa valts ut efter ett anbudsforfarande (det aktuella
forfarandet hade innefattat att en koncession skulle tilldelas den
fristiende enheten). I avgdrandet fortydligade domstolen att ett
bolag som har bidde privata och offentliga igare, som det som var
aktuellt vid den nationella domstolen, ska behilla samma verksam-
hetsféremdl under hela koncessionstiden samt att alla visentliga
férindringar av kontraktet medfér att anbud mdiste inhimtas
(punkt 62).

Betydelsen av en dndring i form av leverantorsbyte

En av frigestillningarna som EU-domstolen nirmare tog stillning
till 1 pressetext Nachrichtenagentur-domen avsdg betydelsen av att
den upphandlande myndighetens motpart byts ut. Som angetts
ovan innefattade bakgrunden i pressetext Nachrichtenagentur-
miélet att ett kontrakt avseende nyhetsagenturtjinster hade ingdtts
1994 mellan Osterrike och APA (en registrerad kooperativ fére-
ning med begrinsat ansvar). Enligt kontraktet skulle APA till-
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handahilla 6sterrikiska federala myndigheter vissa tjinster mot er-
sittning, bl.a. en texttjinst, OTS. Under september 2000 6éverférde
emellertid APA verksamheten avseende denna tjinst till det ny-
bildade och heligda dotterbolaget APA-OTS. Férindringen god-
kindes av de dsterrikiska myndigheterna.

I domen angav EU-domstolen en huvudregel fér betydelsen av
att den upphandlande myndighetens motpart byts ut mot en ny.
Enligt domstolen ska en s3dan 3tgird i regel anses utgdra en
indring av ett av de visentliga villkoren i det offentliga kontraktet,
sdvida inte detta byte foreskrevs i det ursprungliga kontraktet,
exempelvis genom anlitande av underleverantorer (punkt 40). I det
aktuella fallet ansig emellertid EU-domstolen att bytet 1 sak ut-
gjorde en intern omorganisation av medkontrahenten, som inte
medférde ndgon visentlig indring av villkoren i det ursprungliga
kontraktet (punkt 45). Som grund fér bedémningen pekade
domstolen pd att verksamhetsovergingen hade vissa sirdrag (punkt
43—44). Dessa inbegrep att APA-OTS var ett dotterbolag som var
heligt av APA, att APA hade ritt att ge instruktioner till APA-
OTS och att det mellan de tvd enheterna fanns ett kontrakt om
overforing av vinster och forluster, som APA svarade fér. Vidare
hade en behorig foretridare for APA forsikrat den upphandlande
myndigheten om att APA efter 6vergdngen av OTS-verksamheten
svarade solidariskt med APA-OTS och att det inte skulle ske nigon
indring vad gillde tjinsten 1 dess helhet.

Av domen 1 mil C-91/08, Wall, framgir att ett byte av under-
entreprendr kan utgdra en betydande indring i en av de visentliga
delarna av ett avtal, dven om sddan mojlighet foreskrivits i avtalet
(punkt 39). S& kan vara fallet nir anvindning av en underentre-
prendr 1 stillet for en annan, med hinsyn till den aktuella presta-
tionens sirdrag, har varit en avgdrande faktor vid avtalets teck-
nande.

Betydelsen av prisindringar

Forutom att kontraktet som var aktuellt i pressetext Nachrichten-
agentur-milet hade indrats genom bytet av den upphandlande
myndighetens motpart, hade indringar ocksd gjorts 1 vissa andra
avseenden. Bla. hade vissa villkor om pris foér tillhandahillna
tjinster 4ndrats med anledning av Osterrikes 6verging till euro.
Dessa indringar innebar bla. att vissa ersittningsbelopp som an-
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getts 1 Osterrikiska schilling 1 det ursprungliga kontraktet omrik-
nades till euro samt att det i samband dirmed gjordes vissa avrund-
ningar och en viss prisnedsittning av bl.a. en &rlig avgift.

I domen konstaterade EU-domstolen att det ir uppenbart att
priset dr ett viktigt villkor i ett offentligt kontrakt (punkt 59).
Vidare anférde domstolen att man skulle riskera att 3sidositta prin-
ciperna om insyn och likabehandling av anbudsgivare om ett sidant
villkor indrades under kontraktets 16ptid utan att det uttryckligen
var tilldtet enligt villkoren i det ursprungliga kontraktet (punkt 60).

De aktuella justeringar som gjorts av de ursprungliga kontrakts-
villkoren, bedémde emellertid EU-domstolen inte utgéra dndringar
av de visentliga villkoren 1 kontraktet (punkt 63). Domstolen an-
forde bla. att om ett befintligt kontrakt dndras till f6ljd av 6ver-
gdngen till euro sd att de ursprungliga priserna i nationell valuta
omriknas till euro med tillimpning av gillande bestimmelser for
avrundning, sd ir det endast friga om en anpassning av kontraktet
till dndrade yttre omstindigheter. Det ror sig di inte om en
betydande kontraktsindring (punkt 57). Vidare angav domstolen
att en omrikning till euro kan 4tfljas av en justering av sjilva
beloppen utan att det ska anses utgéra en ny upphandling respek-
tive nytt ingdende av kontrakt. En férutsittning ir dock att
justeringen ir ytterst liten och grundar sig pi en objektiv for-
klaring, vilket ir fallet om den avser att underlitta genomférandet
av kontraktet, exempelvis genom att forenkla faktureringen
(punkt 61).

Betydelsen av att villkor om pris indras framgdr dven av domen i
mél C-84/03, kommissionen mot Spanien. Friga var bl.a. om vissa
spanska bestimmelser om forutsittningarna for att anvinda for-
handlat férfarande stred mot direktiven 93/36/EG och 93/37/EG
(de ildre direktiven om upphandling av varor och bygg- och an-
liggningsarbeten). Av artikel 6.3 1 direktiv 93/36/EG framgick att
upphandlande myndigheter fick upphandla sina varor genom for-
handlat férfarande utan att dessférinnan publicera ett meddelande i
vissa situationer. En sddan situation var om det vid éppet eller
selektivt forfarande inte limnades nigra anbud alls eller nigra
limpliga anbud under férutsittning bl.a. att kontraktets ursprung-
liga villkor inte visentligt dndrats. En motsvarande bestimmelse
fanns i artikel 7.3 1 direktiv 93/37/EG.

Den spanska lagstiftningen tillit enligt kommissionen att for-
handlat férfarande anvindes 1 fall som inte angavs 1 direktiven, bl.a.
vid upphandling tll {6ljd av férfaranden som forklarats vara resul-
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tatlosa. Kommissionen angav att bestimmelserna stred mot direk-
tiven genom att gora det mojligt att visentligt indra ett av de ur-
sprungliga villkoren fé6r upphandlingen, nimligen priset, genom att
de tilldt att det ursprungliga anbudspriset fick 6ka med tio procent
1 forhéllande till priset 1 det foregiende 6ppna eller selektiva for-
farandet.

EU-domstolen gjorde en likartad bedémning som kommis-
sionen. Enligt domstolen kunde en tilliten prishéjning om hogst
tio procent inte anses utgdra en icke visentlig indring av de ur-
sprungliga villkoren f6r upphandlingen pa det sitt som foreskrevs i
direktiven (punkt 49 1 domen).

33.2.2 Forslaget till andringar i KL

Utredningens bedomning och forslag: Forslaget till dndringar
1 KL bor inte férenas med 6vergdngsbestimmelser utom 1 friga
om indringen 1 3 kap. 17 § KL for stiftelser som bildats fore
ikrafttridandet. For sddana stiftelser giller paragrafen i sin dldre
lydelse.

OFUKI-utredningen féreslir indringar 1 3 kap. 17 § KL som bl.a.
innebdr att skyldighet infors for fullmiktige i kommuner och
landsting att se till att vissa villkor tas in i bolagsordningarna fér
heligda kommunala aktiebolag och i stiftelseférordnandet eller
stiftelseurkunden for stiftelser som bildats av en kommun ensam
eller av ett landsting ensamt. Vidare féreslir OFUKI-utredningen
indringar 1 6 kap. 1 § KL som bl.a. innebir att skyldighet infors for
styrelsen 1 kommuner och landsting att fatta arliga beslut for
sddana bolag med stillningstagande till om verksamheten bedrivits 1
enlighet med av fullmiktige faststillt indamél och de kommunala
befogenheterna. Besluten ska ¢verlimnas till fullmiktige samtidigt
som styrelsen dverlimnar drsredovisningen enligt 8 kap. 17 § KL,
dvs. snarast mojligt och senast den 15 april dret efter det &r som
redovisningen avser.

Avsikten med bestimmelserna dr att de ska f8 omedelbart
genomslag vid det foreslagna ikrafttridandet den 1 januari 2013.
For varje sddant bolag som omfattas av férslagen innebir detta dels
att fullmiktige senast den 1 januari 2013 ska ha sett till att kraven
ir uppfyllda, dels att styrelsen senast den 15 april 2013 ska ha fattat
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erforderliga beslut och 6verlimnat dem ull fullmiktige. Sirskile
forslagen om fullmiktiges skyldigheter innebir att en dversyn kan
behéva goras av bolagsordningarna fér samtliga berérda bolag. Till-
ricklig tid for att gora detta miste emellertid bedémas finnas redan
genom att bestimmelserna foreslds trida 1 kraft den 1 januari 2013.
Enligt utredningens mening saknas dirfor 1 huvudsak skil att
férena forslagen med dvergdngsbestimmelser.

For befintliga kommunalt bildade stiftelser finns dock begrin-
sade mojligheter att genomféra dndringar 1 stiftelseférordnandena
eller i stadgarna (se avsnitt 9.2.4). Utredningen féresldr dirfor att
3 kap. 17 § 1 dess ildre lydelse ska fortsitta att gilla for stiftelser
som bildats fore ikrafttridandet.

33.2.3 Forslaget till andring i lagen (2009:47) om vissa
kommunala befogenheter

Utredningens beddomning: De foreslagna bestimmelserna 1
lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter bér inte
forenas med 6vergdngsbestimmelser.

OFUKI-utredningens féreslir nya bestimmelser 1 lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter med innebérden att nimnder i
kommuner, landsting och kommunalférbund som anlitar inképs-
centraler f6r att medverka 1 upphandlingar sdsom ombud kan dele-
gera beslutanderitt till anstillda 1 centralen.

Avsikten med bestimmelserna ir att de ska vara direkt tillimp-
liga nir de trider 1 kraft. Enligt OFUKI-utredningens mening bor
de ges tillimplighet f6r upphandlingar oavsett om de pdbérjats fore
eller efter ikrafttridandet. OFUKI-utredningen anser dirfor att de
foreslagna bestimmelserna inte bor férenas med nigra 6vergings-
bestimmelser.
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34  Konsekvenser av forslagen

34.1 Undantag fran upphandlingsskyldighet i
in house-situationer

Problembeskrivning

Enligt EU-domstolens praxis om in house-undantaget giller
undantag frin upphandlingsskyldighet nir en upphandlande
myndighet anskaffar varor och ginster m.m. frin en fristdende
enhet som har ett visst samband med den upphandlande myndig-
heten. Detta innebir bl.a. att t.ex. kommuner utan upphandling kan
anskaffa varor och tjinster m.m. frin egna féretag. En forutsitt-
ning ir att tvd villkor dr uppfyllda (Teckal-kriterierna). Den upp-
handlande myndigheten miste utéva en kontroll éver den fri-
stiende enheten som motsvarar den som den utdvar éver sin egen
forvaltning. Vidare méste den fristdende enheten utféra huvuddelen
av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den.

Huvudregeln enligt EU:s upphandlingsdirektiv dr annars att en
upphandlande myndighet miste genomféra en upphandling innan
varor och tjinster m.m. anskaffas frin en extern leverantor.
Utgdngspunkten ir alltsd att upphandling miste ske dven om
leverantéren ir t.ex. ett foéretag som idgs av den upphandlande
myndigheten.

Den svenska upphandlingslagstiftningen baseras pd EU:s upp-
handlingsdirektiv och pd motsvarande sitt som enligt EU-ritten
giller att upphandlande myndigheters anskaffning av varor och
tjinster m.m. méste féregds av upphandling. Diremot klargjordes
av Regeringsritten i de s.k. SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) att
den svenska regleringen inte innefattade nigot undantag frin upp-
handlingsskyldighet motsvarande EU-domstolens praxis om
in house-undantaget. Som {6ljd av dessa avgoranden har den 15 juli
2010 inforts ett temporirt sddant undantag i lagen (2007:1091) om
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offentlig upphandling, LOU, i avvaktan pd resultatet av OFUKI-
utredningens arbete. Undantaget upphor att gilla den 1 januari
2013.

OFUKI-utredningens arbete tar sikte pd vilken lagreglering som
permanent ska gilla pd omridet. Om utredningens forslag inte
genomfors kommer sdledes rittsliget, frin och med den 1 januari
2013, att dverensstimma med den situation som &terspeglades 1
SYSAV-domarna. Utredningens férslag jimfors sdledes i
konsekvensbeskrivningen med ett basalternativ dir in house-
undantaget inte dr implementerat i svensk rittsordning och undan-
taget sdledes inte giller i landet.

Frigan huruvida ett undantag frin upphandlingsskyldighet i
enlighet med EU-domstolens praxis bér inféras permanent i svensk
ritt har betydelse sirskilt med hinsyn till hur den offentliga
verksamheten har organiserats i Sverige.

Staten, kommuner och landsting bedriver omfattande verk-
samhet 1 foéretag som har privatrittslig form, sirskilt 1 aktiebolag
enligt ABL (se kapitel 10-12). Som beskrivits 1 kapitel 14 (se dven
avsnitt 18.3) férekommer ocksd 1 stor utstrickning handel mellan
offentliga foretag och foretagens dgare eller andra foretag i samma
koncern. Transaktioner som forutsitter ett in house-undantag
forekommer inom flertalet verksamhetsomriden pd det statliga och
kommunala omriddet, om in i olika omfattning. En betydande del
av transaktionerna som sker mellan de offentliga bolagen och dess
dgare saknar dock ett tydligt behov av ett in house-undantag, dir-
ibland upplitelser av fast egendom och transaktioner inom den s.k.
forsorjningssektorn som redan idag omfattas av undantaget for
anknutna féretag. De uppgifter som utredningen har kunnat samla
in via enkiter och pd annat sitt ger inte underlag f6r att nirmare
kvantifiera varken omfattningen av transaktioner mellan bolagen
och dess idgare eller andelen av dessa transaktioner som for sitt
fortbestind kriver ett in house-undantag.

Alternativa l6sningar och effekter om en reglering inte kommer
till stind

OFUKI-utredningen féresldr att permanenta bestimmelser ska
inféras 1 LOU om undantag fr&n upphandlingsskyldighet i enlighet
med EU-domstolens praxis om in house-undantaget.
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Utredningen bedémer att det inte finns rittsliga forutsittningar
fér ndgon alternativ reglering som kan mojliggéra for bla. staten,
kommuner och landsting att anskaffa varor och tjinster m.m. frin
fristiende enheter pd de villkor som féljer av EU-domstolens
praxis. EU-ritten som utgér grund for de svenska lagreglerna, bl.a.
det klassiska direktivet (direktiv 2004/18/EG), inskrinker
visentligt Sveriges frihet att infoéra undantag frdn upphandlings-
skyldighet. Det finns inga méjligheter for Sverige att inféra sddana
undantag i den mdn EU-ritten inte tilldter det (se avsnitt 22.1).

I avsnitt 18.3 har OFUKI-utredningen behandlat konsekvenser
av att det inte skulle inféras permanenta regler om undantag frin
upphandlingsskyldighet 1 LOU, 1 enlighet med EU-domstolens
praxis om in house-undantaget (se dven kapitel 14-15). I korthet
har utredningen konstaterat bl.a. foljande.

De statligt igda bolagen har generellt sett, i jimforelse med
kommun- och landstingsigda bolag, minst forsiljning till dgaren.
Vissa statliga foretag dr dock #ndd berérda av inhouse-
problematiken. Flera foretridare for statligt dgda bolag och statliga
myndigheter har pitalat {or utredningen att negativa konsekvenser
skulle uppkomma om det inte inférs ett in house-undantag (se
avsnitt 15.1).

Farhigor om negativa konsekvenser av att ett undantag inte
infors har dven framforts till utredningen betriffande Stockholms
lins landsting och dess bolag. Enligt landstinget skulle det sanno-
likt inte heller vara mojligt f6r landstinget och dess bolag att 1 till-
ricklig grad forhélla sig till dessa konsekvenser innan den tempo-
rira lagstiftningen upphor att gilla den 1 januari 2013, t.ex. genom
att forbereda upphandling eller genom att dterta verksamhet 1 for-
valtningsform.

Kommunerna och deras bolag skulle ocksd i stor utstrickning
beréras om ndgot in house-undantag inte inférs. Exempel pd
organisationer som paverkas ir kommunala koncerner dir man valt
att 1 vissa bolag samordna verksamheter som 1 huvudsak ir ett st6d
till kirnverksamheterna. Det huvudsakliga syftet med denna sam-
ordning har 1 minga fall varit att utnyttja resurserna si effektivt
som mdojligt. Ett uteblivet in house-undantag kan 1 vissa fall
medfora att samordningen dventyras. Det skulle kunna leda till en
minskad effektivitet och 6kade kostnader. Det kan framhillas att
motsvarande mojligheter till samordning finns 1 privatigda
koncerner.
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Om ett in house-undantag inte inférs kan konsekvenser upp-
komma fér offentligt finansierade investeringar. Sverige ir fram-
stiende nir det giller effektivitet och goda systemlésningar inom
fjirrvirme, vattenrening och avfallshantering. Till viss del har detta
sin grund 1 en god kommunal planering dir avfall, fjirrvirme och
dven vattenfoérsoérjning hanterats samlat 1 kommunala bolag.
OFUKI-utredningen anser att det ir av vikt att offentligt
finansierad infrastruktur dven fortsittningsvis kan anvindas p3 ett
effektivt och indamdlsenligt sitt.

OFUKI-utredningen konstaterar sammanfattningsvis att ett
uteblivet in house-undantag 1 minga fall och pid ménga verksam-
hetsomridden skulle medféra stora férindringar 1 férutsittningarna
for bade statlig och kommunal sektor. Vad giller de nirmare
effekterna av dessa forindringar géor OFUKI-utredningen foéljande
bedémningar. Ett uteblivet in house-undantag medfér att berdrda
verksamheter, for att f6lja regelverket, miste utvecklas 1 endera av
tvd riktningar. Antingen kan en avbolagisering dir verksamheter tas
hem tll den offentliga dgaren 6vervigas. For koncerninterna
transaktioner kan motsvarande effekter erhillas genom att verk-
samhet inom en koncern t.ex. konsolideras 1 en mindre mingd
bolag (i konsekvensbeskrivningen betecknas bigge dessa 16sningar
sammantaget som avbolagisering). Ett andra alternativ ir att de
berorda bolagsverksamheterna konkurrensutsitts och att upp-
dragen till dem upphandlas med hjilp av gillande upphandlings-
regler (konkurrensprévning).

Effekterna av ett uteblivit in house-undantag, dvs. effekterna
om utredningens forslag inte genomfors, beror mycket tydligt pd
vilken av lésningarna — konkurrensprévning eller avbolagisering —
som berorda offentliga aktorer viljer. Effekterna gir siledes inte
nirmare att bedoma utan att gora antaganden om hur de offentliga
aktdorerna kommer att reagera pd ett uteblivet undantag. Det ir
prognoser som inte torde gd att géra med ndgon storre sikerhet
och frigan om konsekvenserna blir siledes mycket svirbedémd.
Det ligger inte heller 1 utredningens uppdrag att 6verviga dtgirder
som skulle kunna hindra eller frimja varken en avbolagisering eller
en konkurrensprévning.

OFUKI-utredningen gér bedémningen att en avbolagisering
huvudsakligen skulle medféra negativa konsekvenser i form av
omstillningskostnader av administrativ natur. Dessa torde 1 och for
sig vara av engdngskaraktir men det kan heller inte uteslutas att den
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samlade effektiviteten 1 resursanvindningen skulle minska jimfort
med i dag vid en avbolagisering.

Hittillsvarande erfarenheter av offentlig verksamhet som blivit
foremal f6r konkurrens visar att det typiskt sett finns stora forut-
sittningar for ett effektivare resursutnyttjande.

Konsekvensbeskrivningen innefattar emellertid inte en jim-
forelse mellan avbolagisering och konkurrensprévning utan valet
mellan dessa alternativ styrs i huvudsak av de offentliga aktdrerna
sjilva. Vilken vig som antrids ir siledes helt avgorande for vilka
effekterna blir och de offentliga aktdrernas vigval i dessa avseende
ir 1 huvudsak inte mojligt att kontrollera.

Om ett in house-undantag inte inférs blir f6ljden séledes inte
att intern verksamhet automatiskt skulle komma att konkurrens-
utsittas. Foretridare for bl.a. kommuner och landsting och statliga
och kommunala bolag har till OFUKI-utredningen framfért att om
ett upphandlingsundantag inte inférs kan de tvingas att dverviga en
avbolagisering av verksamheten, dvs. att dterfora berérd verksam-
het till forvaltningsform (se kapitel 15). Detta giller sirskilt bolagi-
serad stddverksamhet inom bide statlig och kommunal sektor men
ocks3 t.ex. Stockholms lins landstings bolagiserade sjukhus.

Om det inte skulle inféras permanenta regler om undantag frin
upphandlingsskyldighet 1 LOU, i enlighet med EU-domstolens
praxis om in house-undantaget, fir detta betydelse nir det tempo-
rira undantaget upphoér att gilla den 1 januari 2013. Mot bakgrund
av hur verksamheten ir organiserad 1 dagsliget torde vissa kom-
muner och landsting kunna {4 svirigheter att 1 tid forhilla sig till en
sddan férindring.

Att en svensk regel om undantag frin upphandlingsskyldighet
enligt EU-domstolens praxis om in house-undantaget kan utfor-
mas efter tv8 olika modeller har behandlats i avsnitt 21.1
(jfr avsnitt 21.5).

Ber6rda av regleringen

Det undantag fr&n upphandlingsskyldighet som OFUKI-utred-
ningen foreslir ska inforas i LOU kan vara tillimpligt t.ex. d&
staten eller en kommun anskaffar varor eller tjinster frin hel- eller
deligda aktiebolag. Undantaget kan dven vara tillimpligt d3 t.ex. ett
kommunalt aktiebolag, som ir upphandlande myndighet, anskaffar
varor eller tjinster frdn ett dotterbolag. Vidare kan det omfatta fall
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dd kommuner och landsting anskaffar varor och tjinster frdn kom-
munalférbund eller gemensamma nimnder. Det kan ocksi avse
omvinda kdép- och siljsituationer, t.ex. di ett kommunalt aktie-
bolag som dr upphandlande myndighet anskaffar varor eller tjinster
frin den kommun som iger bolaget. Dock omfattas inte andra an-
skaffningar inom koncerner eller koncernliknande strukturer, t.ex.
di ett bolag som igs av en kommun anskaffar varor eller tjinster
frdn ett annat bolag som idgs av samma koncern.

Férutom att staten, kommuner och landsting berérs av utred-
ningens forslag, har forslaget betydelse for ett stort antal offentlig-
igda foretag.

Det finns knappt 1 600 kommunalt dgda féretag med en samlad
nettoomsittning pd 160 miljarder kronor (se avsnitt 12.1). Av dessa
berdrs de bolag som utdvar handel med sina dgare eller dotterbolag.
Av den enkit som OFUKI-utredningen genomfért framgdr att fér
de kommunigda foretag som besvarat enkiten sd avser ca en tredje-
del av deras nettoomsittning forsiljning till den dgande kommunen
eller till bolag i samma koncern. Flertalet verksamhetsomrdden ir i
olika utstrickning berérda. Resultaten bor tolkas med forsiktighet,
bl.a. eftersom enkiten inte tydligt klargor vilket typ av férsiljning
som avses, men resultaten indikerar att manga foretag ir berdrda av
forslagen.

For landstingens del dr det 1 huvudsak de bolag som igs av
Stockholms lins landsting och som hanterar hilso- och sjukvird
eller stddverksamhet som berérs. Stockholms lins landsting ir
direkt eller indirekt hel- eller deligare 1 12 sidana bolag
(se avsnitt 11.2).

Inom den statliga sektorn ir det en mindre andel féretag som
berors men foér dessa kan konsekvenserna av forslagen bli stora.
Statliga foretag eller statliga myndigheter som kontaktat OFUKI-
utredningen och framfért att de kan drabbas negativt av ett ute-
blivet in house-undantag ir bl.a. Luftfartsverket och dess bolag
samt bolag férvaltade av universitet och hogskolor (se
avsnitt 15.1). Aven de s.k. programféretagen har framfért sidana syn-
punketer.

Det finns ocksi ett drygt hundratal kommunalférbund och
ca 65 gemensamma nimnder som kan berdras av forslagen.

Utover de offentliga aktdrerna berdrs dven de foretag som
skulle kunna komma att konkurrera med de bolag som ir berorda
av forslagen. Berorda foretag torde 1 forsta hand vara de som finns i
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sddana branscher dir offentligt dgda féretag 1 storst utstrickning ir
representerade.

I avsnitt 18.4 har redogjorts for viss statistik som kan ge indika-
tioner pd i vilken utstrickning olika branscher berérs. De nirings-
grenar som 1 storst utstrickning torde vara berérda ir energi,
fastigheter, VA och avfall, transporter samt vird och omsorg. Aven
andra niringsgrenar kan dock vara berérda. Resultatet av OFUKI-
utredningens enkit om offentliga féretags handel med sina dgare
ger en likartad bild av 1 vilka branscher det i storst utstrickning
féorekommer handel mellan kommunala bolag och deras dgare.

Det torde vara féretag 1 nimnda branscher som 1 storst utstrick-
ning konkurrerar med offentligt dgda bolag och som dirmed 1
storst utstrickning berérs av OFUKI-utredningens férslag. Aven
foretag i andra branscher dir offentliga foretag ir verksamma kan
naturligtvis beroras.

Kostnadsmissiga och andra konsekvenser av regleringen

Aven om det stir klart att OFUKI-utredningens forslag till perma-
nent in house-undantag i LOU har stor betydelse f6r bl.a. staten,
kommuner och landsting samt offentliga féretag ir det inte mojligt
att generellt férutse omfattningen av eventuella effekter. Det
hinger framfor allt samman med att de offentliga aktérernas val
mellan avbolagisering och konkurrensprévning inte kan forutses
med ndgon sikerhet, och att det basalternativ mot vilket jim-
forelsen ska ske siledes inte kan bedémas.

Krav pd upphandling, sdsom alternativ till ett undantag, leder till
okad effektivitet 1 den offentliga verksamheten och dirmed
minskade kostnader. Tillkommande upphandlingsférfaranden kan
emellertid i sig orsaka vissa kostnader.

Att det utan upphandlingskrav kan uppkomma behov av om-
organisation eller avbolagisering av verksamhet kan ocksd medfora
momentana kostnader. En avbolagisering som innebir att verk-
samhet overfors till forvaltningsform leder diremot inte till 6kad
konkurrensutsittning genom upphandling. Som angetts ovan kan
det inte heller uteslutas att berdrd verksamhet i offentliga bolag
skulle kunna bli féremal {6r en avbolagisering om det inte inférs ett
in house-undantag.

Sammantaget anser OFUKI-utredningen att det féreslagna
undantaget frdn upphandlingsskyldighet kan medféra svil
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minskade som 6kade kostnader fér olika statliga och kommunala
verksamheter. Ndgon berikning av kostnaderna ir emellertid inte
mojlig att goéra pd grund av svirigheterna att férutse omfattningen
av eventuella férindringar.

Overensstimmelse med de skyldigheter som foljer av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen

De rittsliga forutsittningarna enligt svensk ritt och unionsritten ir
av grundliggande betydelse for frigan om ett in house-undantag
bér inféras 1 Sverige. OFUKI-utredningen anser att unionsritten
ger valfrihet for Sverige att inféra ett in house-undantag (se
avsnitt 17.2.7).

Ett in house-undantag 1 LOU fir dock inte vara mera vidstrickt
in vad som giller enligt EU-ritten eftersom Sverige dd skulle agera
1 strid med skyldigheterna enligt EUF-férdraget och det klassiska
direktivet. OFUKI-utredningen bedémer diremot att det saknas
hinder fér att undantaget 1 LOU ges ett snivare tillimpningsom-
ride in det EU-rittsliga undantaget. Enligt OFUKI-utredningens
mening ir det dock efterstrivansvirt att en svensk regel i sd hog
grad som mojligt ir 1 6verensstimmelse med in house-undantaget
enligt EU-domstolens praxis och inte begrinsar méjligheterna att
tillimpa denna praxis 1 Sverige.

OFUKI-utredningen bedémer att foérslaget till in house-
undantag ir férenligt med unionsritten.

Regleringens effekter f6r foretag

Vilka féretag som kan pdverkas av. OFUKI-utredningens férslag
till in house-undantag har behandlats ovan och 1 kapitel 18. Inom
t.ex. avfallsbranschen har konkurrensen enligt dess foretridare 1
viss min forbittrats sedan SYSAV-domarna och inférandet av
regler om konkurrensbegrinsande kommunal siljverksamhet. Att
det inforts regler om att upphandlingsskadeavgift kan démas ut
bl.a. vid otilliten direktupphandling kan ocks ha betydelse. Okade
krav pd upphandling skulle sannolikt medféra 6kade mojligheter
for foretagen att konkurrera i offentliga upphandlingar.

De foretag som omedelbart berdrs av férindrade regler ir
offentligt igda foretag som kan behdva overviga behovet av
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upphandling. Offentligt idgda féretag kan behdva géra genom-
lysningar av sina verksamheter, vilket ocksd 1 minga fall redan har
skett, eftersom ett in house-undantag och den temporira lagstift-
ningen inte innebir ett automatiskt undantag frin upphandlings-
skyldigheten. En prévning av om kontroll- och verksamhets-
kriterierna ir uppfyllda miste alltid goras 1 varje enskilt fall. I den
mén staten, kommunerna och landstingen avser att tillimpa
bestimmelserna bor de dirfor se dver bla. dgarstyrningen av sina
bolag och bolagens verksamhet.

Det foreslagna undantagets betydelse f6r smd och medelstora
foretag har diskuterats i avsnitt 18.4. Dir konstateras att det ir
svart att 8 en klar bild av 1 vilken utstrickning ett in house-undan-
tag berdr smd och medelstora féretag. Ett undantag frin upphand-
lingsreglerna ir sannolikt negativt fér konkurrensen. Med stor
sannolikhet paverkas de niringsgrenar mest av ett eventuellt in
house-undantag som har den stdrsta omfattningen av handel
mellan offentligt dgda foretag och deras dgare. De negativa konkur-
renseffekterna begrinsas delvis av verksamhetskriteriet som be-
grinsar omfattningen av den verksamhet som offentligt dgda fore-
tag kan bedriva p4 den externa marknaden.

Betydelse for den kommunala sjilvstyrelsen

I propositionen 2009/10:134 Upphandling frin statliga och kom-
munala foretag anfors att ritten att fritt organisera sina verksam-
heter ir ett grundliggande element 1 den kommunala sjilvstyrelsen
och var en del av reformerna 1 1991 &rs kommunallag (s. 24). Vidare
anfors foljande (s. 32).

Kommunallagen ger kommuner och landsting frihet att organisera sin
verksamhet. De kan vilja om verksamheten ska bedrivas i nimndform
eller i foretagsform. Denna organisationsfrihet ir en mycket viktig del
i den kommunala sjilvstyrelsen. Avgérandet 1 SYSAV-milen innebir
att den kommunala organisationsfriheten begrinsas.

I propositionen anfors ocksd bl.a. féljande angdende konsekvenser
fér den kommunala sjilvstyrelsen av propositionens forslag (s. 56).

Kommuner och landsting har en ritt att fritt organisera sin verksamhet
och har bedrivit verksamhet i1 bolagsform sedan decennier. Om en
reglering motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna inte infors
innebir det att kommuner och landsting méste upphandla sidan verk-
samhet som de enligt KL har frihet att bedriva i bolagsform. Detta kan
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ses som ett ingrepp i den kommunala organisationsfriheten och den
kommunala sjilvstyrelsen. Ett inférande av kontroll- och verksamhets-
kriterierna paverkar dirfér den kommunala sjilvstyrelsen positivt.

OFUKI-utredningen gor ingen annan bedémning in det som
angetts 1 propositionen. Sammantaget ir forslagen avseende in
house-undantaget positiva f6r den kommunala sjilvstyrelsen. Det
forhdllandet att det foreslagna in house-undantaget, eftersom det
inte omfattar vissa koncernférhillanden, delvis kan anses innefatta
en begrinsning av den kommunala sjilvstyrelsen har behandlats i
avsnitt 21.5.

Ovrigt

Offentligt idgda bolag har en forhdllandevis jimn geografisk
spridning 6ver hela riket. Forslagen bor dirfér pdverka landets
olika delar pd ett relativt likartat sitt. Den offentliga servicen torde
inte forsimras eftersom de offentliga foéretagens férutsittningar,
med OFUKI-utredningens férslag, inte bér férindras i ndgon
storre utstrickning. Snarare kan de 6kade mojligheter till sam-
verkan som ir f6ljden av utredningens forslag till in house-undan-
tag — 1 jimforelse med att ndgot undantag inte inférs — ha en positiv
effekt avseende mojligheterna till en god offentlig service i smd
kommuner med en liten befolkning. Deras behov av samverkan kan
antas vara storre dn behovet {6r andra offentliga aktorer. Risken for
utebliven konkurrensprévning talar 1 motsatt riktning. Vilka effek-
ter som §verviger ir — som angivits ovan — inte mojligt att bedoma.
Motsvarande giller eventuella effekter pd sysselsittningen.
Forslagens paverkan pd sysselsittningen torde dock bli begrinsad.

34.2 Kommunalrattsliga principer och de kommunala
foretagen

Problembeskrivning

Kommunernas och landstingens kompetens att bedriva olika slags
verksamhet foljer av bestimmelser 1 bla. regeringsformen,
kommunallagen (1991:900), KL, och férfattningar fér speciella
verksamheter. Av sirskild betydelse fér avgrinsningen av den
kommunala kompetensen ir vissa grundprinciper som utvecklats i
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rittspraxis och som pa 1990-talet togs in 1 kommunallagstiftningen.
Nigra principer, t.ex. lokaliseringsprincipen och férbudet mot att
driva spekulativa féretag, ir kompetensbegrinsande. Andra
aktualiseras nir en kommun eller ett landsting agerar inom ramen
foér sin kompetens. Detta giller for t.ex. likabehandlingsprincipen
och sjilvkostnadsprincipen.

P3 flera omriden finns undantag frin de kommunalrittsliga
principerna men i ovrigt ir de generellt tillimpliga for all verk-
samhet som bedrivs av kommuner, landsting och kommunalfér-
bund. Diremot krivs sirskilda dtgirder 1 varje enskilt fall f6r att
principerna ska gilla f6r de kommunala féretagen. Kommuner och
landsting ir skyldiga att vidta tgirder s att bundenhet uppkom-
mer. Att det krivs en sdrskild 3tgird innebir emellertid att t.ex. en
kommun som driver verksamhet genom ett aktiebolag av férbise-
ende eller annan anledning kan férsumma att gora nigon eller alla
av principerna bindande f6r bolaget. Bolaget kan dirigenom kom-
ma att 3 en visentligt vidare kompetens in vad som automatiskt
hade gillt {6r kommunen om denna bedrivit verksamheten 1 egen
regl.

En annan skillnad mellan verksamhet som bedrivs 1 kommuner
och landsting respektive 1 kommunala féretag finns betriffande
kommunmedlemmarnas méjligheter till laglighetsprovning  av
fattade beslut. Sidana beslut som fattas av interna kommunala
organ kan 6verklagas enligt reglerna om laglighetsprévning. Beslut
som fattas av kommunala féretag kan diremot inte éverklagas.

Alternativa 16sningar och effekter om en reglering inte kommer
till stand

OFUKI-utredningen foresldr att bestimmelserna om kommunala
foretag 1 KL ska kompletteras i vissa avseenden. Reglerna innebir
vissa utdkade skyldigheter f6r fullmiktige och styrelse 1 kommuner
och landsting, med syfte att det hirigenom ska sikerstillas att de
kommunala féretagen binds av och tillimpar de kommunalrittsliga
principerna. Ett annat syfte dr att 6ka forutsittningarna for ritslig
prévning av den verksamhet som bedrivs i kommunala féretag.

Fullmiktige far enligt forslaget bl.a. skyldighet att se till att vissa
frigor regleras 1 bolagsordningen f6r kommunala aktiebolag,
diribland det kommunala indamail som faststillts f6r verksamheten
liksom de kommunala befogenheter som giller f6r denna.
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Styrelsens uppsiktsplikt éver kommunala aktiebolag foreslis
ocksd kompletteras med bl.a. en skyldighet att i 4rliga beslut for
varje bolag ta stillning till om verksamheten varit férenlig med
faststillt kommunalt indamil och de kommunala befogenheterna.

I avsnitt 25.3.1 har OFUKI-utredningen behandlat frigan huru-
vida de kommunalrittsliga principerna borde vara automatiskt
bindande fé6r kommunala foretag i stillet for att bundenhet méste
dstadkommas genom &tgirder 1 varje enskilt fall. Frin ett associa-
tionsrittsligt perspektiv skulle sddana regler kunna ifrigasittas.
Utredningen ir dirfor inte beredd att foresld bestimmelser som
innebir att de kommunala féretagen direkt binds av de kommunal-
rittsliga principerna. Eventuella sidana forslag miste foregds av
ytterligare associationsrittslig analys som inte ir mojlig att gora
inom ramen for utredningens uppdrag.

Om fullmiktige 6verlimnar virden av en kommunal angeligen-
het tll ett helidgt aktiebolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § forsta
stycket 1 KL faststilla det kommunala indamilet for verksam-
heten. I avsnitt 25.3.4 har utredningen behandlat huruvida full-
miktiges skyldighet borde indras si att indamilet ska faststillas
inte bara 1 samband med 6verlimnandet av virden av den kom-
munala angeligenheten utan ocksi &rligen, t.ex. i samband med
beslut om budget f6r kommunen eller landstinget. Ett skil for
detta skulle kunna vara d6kade mojligheter till laglighetsprévning
som foljd av att fler beslut fattas och skulle kunna oéverklagas.
Redan OFUKI-utredningens forslag om att resultatet av styrelsens
uppsikt dver kommunala aktiebolag ska redovisas i &rliga beslut
innebir emellertid att det 1 hogre utstrickning in 1 dag kommer att
fattas overklagbara beslut angiende bolagen. Enligt OFUKI-utred-
ningens mening saknas, mot bakgrund av utredningens &vriga
torslag, behov av drliga beslut av fullmiktige for sikerstillande av
att de kommunala aktiebolagen binds av och tillimpar de kom-
munala principerna.

Inférande av en mojlighet till laglighetsprévning av kommunala
foretags beslut skulle enligt OFUKI-utredningens mening vara
svirforenligt med associationsritten. Som angetts i avsnitt 25.4.1 ir
utredningen dirfér inte beredd att foresld en sidan dtgird.

Om en reglering enligt OFUKI-utredningens forslag inte infors
kvarstdr bl.a. riskerna enligt dagens reglering f6r att de kommunal-
rittsliga principerna inte gérs bindande fér kommunala foretag
liksom riskerna fér att principerna inte tillimpas av foretagen. Ett
overskridande av de kommunalrittsliga principerna fir generellt

712



SOU 2011:43 Konsekvenser av férslagen

sett odnskade konsekvenser, om dn dessa ir olika beroende pi i
vilket avseende principerna 6verskrids. Exempelvis kan kommunal
verksamhet 1 strid med sjilvkostnadsprincipen innebira att en
monopolstillning utnyttjas (se det inledande avsnittet 1 kapitel 24).

Ber6rda av regleringen

OFUKI-utredningens férslag har betydelse fér samtliga kom-
muner, landsting och kommunalférbund som iger bolag. Aven de
kommunala bolagen kan beréras. Forslagen torde leda till revide-
ringar av bolagsordningar 1 samband med att reglerna trider 1 kraft.
For bolag som berérs av sddana revideringar kan finnas behov av en
dversyn si att verksamheten Overensstimmer med bolagsord-
ningen.

Forslagen innefattar att kommun- och landstingsstyrelsen ska
fatta drliga beslut om kommunala bolags verksamhet i f6rhillande
till bl.a. de kommunala befogenheterna. Det medfor att det i hogre
utstrickning dn i dag kommer att fattas 6verklagbara beslut betrif-
fande de kommunala bolagen. Dirmed fir kommun- och lands-
tingsstyrelserna ett tydligare ansvar f6r att f6lja upp att de kom-
munalrittsliga principerna har foljts.

Att det 1 hégre utstrickning kommer att fattas éverklagbara
beslut torde leda till att fler beslut de facto overklagas. Antalet
laglighetsprévningsmal hos de allminna foérvaltningsdomstolarna
kan dirfér oka nigot. Okningen fir dock antas vara marginell.

Regleringens effekter {6r foretag

OFUKI-utredningens forslag har i mer eller mindre utstrickning
betydelse for samtliga kommunala féretag som omfattas av 3 kap.
17-18 §§ KL. Bla. berérs samtliga kommunala aktiebolag av den
foreslagna skyldigheten for styrelsen i kommuner och landsting att
fatta arliga beslut avseende férenligheten av bolagens verksamhet
med de kommunalrittsliga principerna. I detta avseende torde for-
slaget 1 forsta hand leda till att styrelserna kan komma att begira
ytterligare information frin de kommunala bolagen.

Omfattningen av lekmannarevisorernas granskning kan pi-
verkas som foljd av forslaget att de kommunalrittsliga principerna
ska tas in 1 bolagsordningarna fér kommunala aktiebolag. Kost-
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naderna f6r lekmannarevisionen kan dirmed ocksd komma att oka
(se avsnitt 25.3.2).

OFUKI-utredningens férslag leder till bittre forutsittningar for
granskning av att kommunala féretag agerar inom ramen for de
kommunalrittsliga principerna. En 6kad féljsamhet med prin-
ciperna hos de kommunala foretagen dr positiv fér de privata
foretagen. Om exempelvis ett kommunigt foretag bedriver verk-
samhet utanfér den egna kommunen 1 strid med lokaliserings-
principen, skulle ett upphérande av denna verksamhet generellt sett
kunna skapa bittre forutsittningar for privata féretag inom samma
bransch.

Betydelse for den kommunala sjilvstyrelsen

OFUKI-utredningens férslag innebir bla. att kommuner och
landsting blir skyldiga att 1 hogre utstrickning 4n 1 dag se till att det
tas in foreskrifter om de kommunalrittsliga principerna i bolags-
ordningarna fér kommunala aktiebolag. Det ir en férindring av
kommunernas och landstingens nuvarande valfrihet att 3stad-
komma bundenhet p3 olika sitt genom att kunna vilja om man vill
skriva in sidana regler 1 bolagsordningen, dgardirektiv eller avtal.
Detta kan mojligen uppfattas som att den kommunala sjilv-
styrelsen inskrinks nigot. Enligt OFUKI-utredningens mening ir
inskrinkningen dock inte oproportionerlig 1 forhillande till inda-
mélet. Genom indringen sikerstills att de grundliggande forut-
sittningarna for aktiebolagens verksamhet tas in 1 de centrala doku-
menten f6r bolagen (se avsnitt 25.3.2). Hirigenom tydliggors sdvil
internt 1 bolagen som externt, bla. gentemot kommunmedlem-
marna, att de kommunalrittsliga principerna gjorts bindande for
bolagen. Granskningen av principernas efterlevnad kan ocksd
komma att stirkas eftersom en f6ljd av utredningens forslag dr att
uppdraget fér lekmannarevisorerna utokas.

Ovrigt

OFUKI-utredningens forslag kan komma att medféra en viss 6kad

administration och dirmed 6kade kostnader fér kommuner och

landsting. Totalt finns ca 1700 kommunala bolag (inklusive de

landstingsigda) och nistan samtliga kommuner dger bolag.
Forslagen ir forenliga med EU-ritten.
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34.3 Overforing av ritten att fatta upphandlingsbeslut
fran kommuner och landsting

Problembeskrivning

I hela landet finns timligen fast etablerade grupperingar av geo-
grafiskt niraliggande kommuner eller landsting som ofta sam-
arbetar om att genomféra upphandlingar. Samarbetet kan ha [5sa
former eller en mera fast struktur. Det férekommer ocksd att upp-
handlingssamarbete sker utanfér sddana grupperingar, med andra
enskilda kommuner eller landsting eller inom stérre grupperingar.
Vissa upphandlande myndigheters verksamhet ir endast eller till
viss del inriktad pd att genomféra upphandlingar for andra upp-
handlande myndigheters eller upphandlande enheters rikning.

En upphandlande myndighet som samordnar upphandlingsfér-
farandet sisom ombud f6r andra upphandlande myndigheter eller
upphandlande enheter kan vara att se som inkdpscentral. Dess
tjinster avseende samordningen behéver di inte upphandlas.

Foér kommuner och landsting som anlitar en inképscentral
sdsom ombud ir det emellertid kommunalrittsligt inte mojlige att
overtora ritten att fatta upphandlingsbeslut till inképscentralen.
Som foljd hirav miste bl.a. tilldelningsbeslut fattas av varje kom-
mun eller landsting som samarbetar om upphandling, iven om
ovriga dtgirder genomfors av en inkdpscentral. Regelverket ger
dirigenom upphov till bl.a. administrativt merarbete.

Alternativa 16sningar och effekter om en reglering inte kommer
till stind

OFUKI-utredningen foreslir en mojlighet for kommuner och
landsting att delegera beslutanderitt avseende upphandlingar till
anstillda i inképscentraler som har anlitats for att medverka 1 en
upphandling sisom ombud. I avsnitt 31.3 har OFUKI-utredningen
bedémt att det inte bér méjliggoras att beslutanderitt kan 6ver-
foras till andra dn sddana inkdpscentraler.

Om den foreslagna regleringen inte inférs miste — liksom
1 dag — kommuner och landsting sjilva fatta tilldelningsbeslut dven
om den aktuella upphandlingen i 6vrigt kan genomféras av en
inképscentral sisom ombud. Den minskning av det administrativa
arbetet vid samordnad upphandling som en delegation kan med-
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féra, uppnds di inte. Om mojligheten till delegation inte inférs
kvarstdr ocksd bl.a. sekretessproblematiken med att upphandlings-
beslut kan komma att fattas vid olika tidpunkter (se avsnitt 31.2.2).

Berdrda av regleringen

Den mojlighet till delegation av kommunal beslutanderitt till
anstillda 1 inkopscentraler som féreslis av. OFUKI-utredningen
har betydelse fér kommuner och landsting som anlitar ink&ps-
centraler f6r att medverka i upphandlingar i egenskap av ombud.
Bestimmelsen har ocksd betydelse for de upphandlande myndig-
heter — inképscentraler — som anlitas fér att medverka 1 upphand-
lingar 1 egenskap av ombud.

Det ir mojligt att bl.a. sm3 och medelstora féretag kan paverkas
1 viss utstrickning av att en delegationsbestimmelse infors.
Konkurrenseffekter kan uppkomma fér féretagen, dven om det
inte ir mojligt att dra nigon generell slutsats om pi vilka
marknader det kan ske eller om i1 vad mén effekterna skulle vara
positiva eller negativa (se avsnitt 31.2.5). Effekterna fér olika
specifika marknader kan skilja sig &t.

Regleringens effekter fr foretag

For sidana kommunala féretag som medverkar 1 upphandlingar i
egenskap av ombud f6r kommuner och landsting, kan férslaget till
delegationsbestimmelse ge férutsittningar fér minskad administra-
tion (se avsnitt 31.2.1). Om dirmed frigjorda resurser leder till en
dkning av den samordnade upphandlingen kan férslaget indirekt ha
betydelse for konkurrensen och fér smé och medelstora foretag (se
avsnitt 31.2.5). Okad samordnad upphandling pi bekostnad av
enskilda upphandlingar kan under vissa forutsittningar vara nega-
tivt for konkurrensen. I vad man samordnad upphandling leder till
negativa eller positiva effekter beror bl.a. pd férhillandena pd olika
marknader och pd utformningen av upphandlingar 1 enskilda fall.
OFUKI-utredningens forslag ger forutsittningar f6r delegation
av beslutanderitt till anstillda hos sddana upphandlande myndig-
heter som ir inkdpscentraler och som anlitats for att medverka 1 en
upphandling sdsom ombud fér flera upphandlande myndigheter
eller enheter. Utredningen foéreslir diremot inte nigon mot-
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svarande mojlighet till delegation av beslutanderitt till anstillda hos
foretag som inte ir upphandlande myndigheter. Utredningen
konstaterar att dven privata foretag kan anlitats av flera upp-
handlande myndigheter eller enheter f6r att medverka i en upp-
handling sisom ombud, om in anlitandet av foretaget i sig méiste
foregds av upphandling. I praktiken bedomer OFUKI-utredningen
att det dr {8 privata foretag som bedriver verksamhet av nu aktuellt
slag. Att delegation av beslutanderitt endast foreslds till anstillda
hos inkdpscentraler, fir vidare bedémas ha en marginell betydelse
for de privata foretagens konkurrensmojligheter sett i jimforelse
med den nackdel som dessa féretag redan har med hinsyn till att de
inte kan komma i &tnjutande av upphandlingsreglernas undantag
for inkdpscentraler.

Ovrigt

OFUKI-utredningens forslag ger forutsittningar fér minskad
administration i sddana fall d8 kommuner och landsting genomfor
samordnade upphandlingar med hjilp av inkopscentraler sdsom
ombud. Storleken pi de effektivitetsvinster som kan uppkomma
beror bla. pd antalet samverkande aktorer. For en inkopscentral
som genomfér minga upphandlingar sisom ombud kan vinsterna
bli stora, sirskilt om centralen regelmissigt &r ombud for ett stort
antal kommuner eller landsting. For en enskild kommun sisom
deltagare i1 en samordnad upphandling kan vinsten vara mindre.
Forslaget vintas inte ha ndgon pdverkan pd sysselsittningen.

Forslaget ger mojlighet till delegation och innebir alltsd inte
krav pd att delegation sker. Detta ir positivt fér den kommunala
sjilvstyrelsen.

Forslaget ir forenligt med EU-ritten.
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35  Forfattningskommentar

35.1 Forslaget till lag om dndring i kommunallagen
(1991:900)

3 kap.
17§

I forsta stycker gors dels en redaktionell indring, dels materiella
indringar.

Andringen i forsta stycket 2 innebir att fullmiktige ska se till att
vissa forhdllanden anges i bolagsordningen for sidana heligda
aktiebolag som avses i paragrafen. Det giller dels det kommunala
indamil med verksamheten som fullmiktige ir skyldig att faststilla
enligt forsta stycket 1, dels de kommunala befogenheter som utgér
ram for verksamheten 1 friga.

Avgorande for preciseringen av de kommunala befogenheter
som utgdr ram for verksamheten 1 ett enskilt fall dr vilka kom-
munalrittsliga principer som giller f6r den aktuella verksamheten.
Det kan vara sivil kompetensbegrinsande principer, t.ex. férbudet
mot spekulativ verksamhet (2 kap. 7§ KL) och lokaliseringsprin-
cipen (2 kap. 1§ KL), som principer som begrinsar pd vilket sitt
kompetensenlig verksamhet fir bedrivas, t.ex. sjilvkostnadsprin-
cipen (8 kap. 3 ¢ § KL) och likstillighetsprincipen (2 kap. 2 § KL).
Bolagsordningen behover inte innehdlla nigra foreskrifter 1 mot-
svarande min som det giller undantag frin de kommunalrittsliga
principerna for den aktuella verksamheten. Detta f6ljer av att det ir
de kommunala befogenheter som utgér ram for verksambeten som
ska anges 1 bolagsordningen.

Skyldigheten fér fullmiktige att se till att de kommunala be-
fogenheter som utgdér ram fér verksamheten anges i bolagsord-
ningen innebir inte att rittsliget indras i friga om i vilken grad de
kommunalrittsliga principerna ska goéras bindande for heligda
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kommunala aktiebolag. Bestimmelsen i forsta stycket 2 pdverkar
nimligen endast det sitt pd vilket bundenheten ska dstadkommas.
Tidigare mojligheter att dstadkomma bundenhet genom t.ex. avtal
eller bolagsstimmoanvisningar kommer inte lingre att st till buds.
Under férutsittning att erforderlig bundenhet skapats genom
bolagsordningen finns diremot inget hinder for ytterligare preci-
sering 1 andra instrument, t.ex. avtal eller bolagsstimmoanvis-
ningar.

Som f6ljd av indringen 1 forsta stycket 2 flyttas nuvarande inne-
hall i detta lagrum oférindrat till forsza stycker 3.

Innehéllet 1 sistnimnda lagrum flyttas till forsta stycket 4, som ir
en ny punkt, och indras delvis. Av nuvarande bestimmelse framgar
att fullmiktige ska se till att fi ta stillning innan sidana beslut 1
bolagets verksamhet som ir av principiell beskaffenhet eller annars
av storre vikt fattas. Andringen innebir en precisering av det sitt p3
vilket heligda bolag ska goras skyldiga att inhimta fullmiktiges
stillningstagande, nimligen genom féreskrift 1 bolagsordningen.

Andringen i andra stycket ir redaktionell.

Tredje stycket 1 paragrafen innehdller bestimmelser om skyldig-
heter for fullmiktige nir kommunen ensam eller landstinget
ensamt bildar en stiftelse fér en kommunal angeligenhet. Det som
anges 1 forsta stycket om fullmiktiges skyldigheter i friga om hel-
dgda aktiebolag giller pd motsvarande sitt nir sddana stiftelser
bildas. Redan hirigenom fir dndringarna 1 forsta stycket genomslag
ocksd pd fullmiktiges skyldigheter 1 friga om stiftelser. En stiftelse
har emellertid ingen bolagsordning. T tredje stycket gors dirfor ett
tilligg som innebir att det som anges om bolagsordningen 1 de
indrade bestimmelserna 1 forsta stycket 2 och 4, istillet ska avse
stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden. De forhillanden som
ska tas in 1 bolagsordningen for aktiebolag ska alltsd 1 stillet tas in 1
stiftelseférordnandet for sddana stiftelser som bildas enligt
stiftelselagen (1994:1220) respektive i stiftelseurkunden f6r sddana
stiftelser som bildas enligt lagen (1967:531) om tryggande av pen-
sionsutfistelse m.m.

Andringen i figrde stycket ir redaktionell.

Andringarna i paragrafen behandlas i avsnitt 25.3.2.
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6 kap.
la§

Paragrafen, som ir ny, anger vissa skyldigheter for styrelsen i en
kommun eller ett landsting betriffande sddana kommunala aktie-
bolag som avses 1 3 kap. 17 och 18 §§. Skyldigheterna har samband
med bestimmelsen 1 6 kap. 1§ om att styrelsen ska hilla uppsikt
over kommunal verksamhet 1 foretagsform. Till skillnad frin upp-
siktsplikten enligt 6 kap. 1 §, som giller kommunala féretag oavsett
associationsform, omfattar dock bestimmelserna 1 6 kap. 1a§
endast kommunala féretag i aktiebolagsform.

Forsta stycket 1 6 kap. 1 a § innebir att styrelsen ska fatta arliga
beslut fér varje sddant aktiebolag som avses 1 3 kap. 17 och 18 §8.
Beslut ska dirmed fattas for varje sidant bolag till vilken kom-
munen eller landstinget éverlimnat vdrden av en kommunal ange-
ligenhet. Det giller dels sddana bolag dir kommunen eller lands-
tinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier (jfr 3 kap. 17§),
dels sidana bolag dir kommunen eller landstinget bestimmer till-
sammans med ndgon annan (jfr 3 kap. 18 §).

Genom besluten ska styrelsen ta stillning till om den verksam-
het som bedrivits av aktiebolaget under féregdende kalenderdr har
utférts inom ramen f6r de kommunala befogenheterna. Detta inne-
bir att styrelsen ska bedéma om verksamheten har varit férenlig
med de kommunalrittsliga principer som giller f6r sddan verksam-
het. Foér viss verksamhet giller undantag frin nigra av dessa prin-
ciper. I 6vrigt ska prévningen ta sikte pd verksamhetens férenlighet
med sdvil kompetensbegrinsande principer, t.ex. férbudet mot
spekulativ verksamhet (2 kap. 7§ KL) och lokaliseringsprincipen
(2 kap. 1 § KL), som principer som begrinsar pa vilket sitt kompe-
tensenlig verksamhet fir bedrivas, t.ex. sjilvkostnadsprincipen
(8 kap. 3 ¢ § KL) och likstillighetsprincipen (2 kap. 2 § KL). I vad
mén det 1 bolagsordningen har angetts de kommunala befogenheter
som utgdr ram foér verksamheten i friga, i enlighet med den
indrade bestimmelsen 1 3 kap. 17 § forsta stycket 2, paverkar inte
styrelsens prévning enligt 6 kap. 1a§ forsta stycket. Aven om
bolagsordningen saknar erforderliga sddana bestimmelser, ska
alltsd styrelsen ta stillning till om verksamheten har utférts inom
ramen f6r de kommunala befogenheterna.

Genom besluten ska styrelsen ocksd ta stillning till om verk-
samheten under foregiende kalenderdr har varit férenlig med det
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kommunala indamil med verksamheten som kan ha faststillts av
fullmiktige. I frdga om heligda aktiebolag ska ett sidant indamail
alltid ha faststillts av fullmiktige och ha angetts i bolagsordningen
(se den dndrade bestimmelsen i 3 kap. 17 § forsta stycket 2).

Styrelsens provning av om bolagets verksamhet har varit féren-
lig med faststillt kommunalt indamail ska goras oberoende av prov-
ningen av om verksamheten har utférts inom ramen fér de kom-
munala befogenheterna och vice versa. Att verksamheten varit for-
enlig med de kommunala befogenheterna hindrar alltsg inte att den
kan ha stridit mot det faststillda indamélet. Omvint kan verksam-
heten ha bedrivits 1 enlighet med faststillt indamal men 1 strid med
de kommunala befogenheterna.

Enligt 6 kap. 1a§ forsta stycket ska styrelsens beslut limnas
over till fullmiktige samtidigt med &rsredovisningen fér samma
kalenderdr. Styrelsens beslut miste dirmed fattas senast samma dag
som irsredovisningen 6verlimnas. Arsredovisningen ska enligt
8 kap. 17 § 6verlimnas snarast mojligt och senast den 15 april dret
efter det &r som redovisningen avser.

Andra stycket 1 6 kap. 1 a § anger att om sddan forenlighet som
avses 1 forsta stycket saknas 1 ndgon del, s ska styrelsen limna f6r-
slag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder. Hirigenom tydliggors
att styrelsen ska ta nédvindiga initiativ {6r att ritta till eventuella
missférhdllanden 1 kommunala aktiebolag, diven om endast full-
miktige forfogar 6ver de noédvindiga maktmedlen f6r att dstad-
komma detta. Det ir inte endast om missférhillanden konstaterats
av styrelsen 1 dess beslut som skyldigheten att limna férslag till
fullmiktige aktualiseras. Skyldigheten kan dven utlésas om det
klargjorts misstorhillanden exempelvis genom att férvaltnings-
domstol har upphivt styrelsens beslut efter att detta 6verklagats.

I andra stycket anges dven att styrelsen ska limna férslag till
fullmiktige om ndédvindiga dtgirder om det framkommit att det
kommunala indamil med aktiebolagets verksamhet som faststillts
av fullmiktige inte ir forenligt med de kommunala befogenheterna.
Bestimmelsen innebir inte att styrelsen ska dverpréva det dndamal
som faststillts av fullmiktige. I vissa fall kan emellertid indd ha
framkommit att indamilet ir oforenligt med de kommunala
befogenheterna, t.ex. pd grund av att omvirldsférutsittningarna
indrats eller genom avgorande i domstol. Enligt bestimmelsen ska
styrelsen d& limna forslag till fullmiktige om nédvindiga dtgirder.

Om skyldigheten f6r styrelsen att limna forslag till fullmiktige
enligt 6 kap. 1a§ andra stycket aktualiserats, ska styrelsen agera
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skyndsamt. Detta giller sirskilt i sddana fall d& missférhdllanden
fortgar.

De nya bestimmelserna i 6 kap. 1 a § férsta och andra styckena
paverkar inte att det i évrigt kan finnas anledning {6r styrelsen att
agera utifrdn sin uppsiktsplikt 6ver kommunala foretag enligt
6 kap. 1§. For det fall styrelsen inom ramen {oér den l6pande upp-
sikten bedémer att ett kommunalt aktiebolag bedriver verksamhet 1
strid med de kommunalrittsliga principerna eller faststillt kom-
munalt indamil, kan det finnas anledning for styrelsen att vidta
tgirder omedelbart, t.ex. att pdkalla ingripande av fullmiktige.

Enligt tredje stycket 1 6 kap. 1a § ska styrelsen vid behov vidta
nodvindiga tgirder for att sikerstilla att de krav som anges i
3 kap. 17 och 18 §§ dr uppfyllda i friga om sddana aktiebolag som
avses 1 dessa bestimmelser. Bestimmelsen tydliggor styrelsens
ansvar for att verksamheten 1 kommunala aktiebolag enligt 3 kap.
17 och 18 §§ omgirdas av de krav som giller enligt dessa paragrafer.
Behov for styrelsen att agera kan t.ex. finnas om fullmiktiges
beslut att faststilla det kommunala indamélet med ett aktiebolags
verksamhet enligt 3 kap. 17 § férsta stycket 1 har upphivts eller om
bolagsordningen av nigot skil inte stimmer &verens med detta
indamdl. Om det visat sig att det indamdl som faststillts av full-
miktige inte 6verensstimmer med de kommunala befogenheterna,
har styrelsen ocksd anledning att agera. De tgirder som det an-
kommer pd styrelsen att vidta, dr frimst att limna erforderliga
forslag om dtgirder till fullmiktige men kan dven avse t.ex. siker-
stillande av att fullmiktiges beslut verkstills.

Paragrafen behandlas i avsnitt 25.3.3.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Av forsta punkten framgdr att lagen trider i kraft den 1 januari 2013.

Andra punkten innehiller en 6vergdngsbestimmelse for stiftelser
som bildats fére ikrafttridandet. For dessa fortsitter 3 kap. 17 § 1
sin dldre lydelse att gilla. Bestimmelsen har behandlats i avsnitt
33.2.2.
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35.2 Forslaget till lag om @ndring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

2 kap.
10a§

Andringen i forsta stycket innebir att det undantag frin upphand-
lingsskyldighet som foljer av paragrafen kan tillimpas av upphand-
lande myndigheter oavsett slag. Tidigare begrinsning i detta avse-
ende slopas. Undantaget kommer dirmed, som tidigare, att kunna
tillimpas av upphandlande myndigheter som ir statliga eller kom-
munala myndigheter, beslutande férsamlingar 1 kommuner eller
landsting eller sammanslutningar av en eller flera sddana myndig-
heter eller férsamlingar. Som f6ljd av dndringen kommer undan-
taget emellertid dven att kunna tillimpas av upphandlande myndig-
heter som ir offentligt styrda organ enligt 2 kap. 12 § eller sam-
manslutningar bestdende av sddana organ (jfr 2 kap. 19 §). Undan-
tagets tillimpningsomride utvidgas dirigenom.

Andringen i forsta stycket behandlas i avsnitt 21.6 (jfr avsnitt
5.1 och 21.2).

Aven genom tredje stycket, som ir nytt, utvidgas tillimpnings-
omridet foér det undantag frdn upphandlingsskyldighet som féljer
av paragrafen. Innehillet i stycket utgoér en komplettering till férsta
och andra styckena i paragrafen och miste lisas tillsammans med
dessa.

Av forsta stycket 1 paragrafen, med den dndring som behandlats
ovan, framgér att med kontrakt enligt 2 kap. 10 § avses inte avtal
som sluts mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
som antingen ir en juridisk person som den upphandlande myndig-
heten helt eller delvis dger eller ir medlem 1, eller en gemensam
nimnd enligt kommunallagen (1991:900). Av andra stycket fram-
gir dock att forsta stycket endast giller om tv3 villkor ir uppfyllda.
Dessa motsvarar de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna
(Teckal-kriterierna) enligt EU-domstolens praxis. Innebérden av
EU-domstolens praxis, som ska liggas till grund for tolkningen av
villkoren (prop. 2009/10:134, s. 58), behandlas 1 kapitel 4, 19 och
20. Det forsta villkoret ir att den upphandlande myndigheten ut-
dvar en kontroll éver den juridiska personen eller den gemen-
samma nimnden som motsvarar den som den utdvar ver sin egen
forvaltning (kontrollkriteriet, andra stycket 1). Det andra villkoret
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ir, 1 fall dd den juridiska personen eller den gemensamma nimnden
dven utfor verksamhet tillsammans med nigon annan in den upp-
handlande myndigheten, att denna verksamhet endast ir av margi-
nell karaktir (verksamhetskriteriet, andra stycket 2).

Om villkoren idr uppfyllda, uppkommer inte ett kontrakt 1
lagens mening nir en upphandlande myndighet anskaffar t.ex. varor
eller tjinster frin en sidan leverantdr som anges 1 forsta stycket.

Formuleringen av kontrollkriteriet innebir att den upphand-
lande myndigheten miste utéva erforderlig kontroll éver leveran-
téren. S&dan kontroll kan under vissa forutsittningar utdvas av
t.ex. staten eller en kommun 6ver ett direkt eller indirekt heligt
aktiebolag eller gemensamt av flera kommuner éver ett samigt
aktiebolag (se kapitel 4, 19 och 20). Diremot kan t.ex. ett aktie-
bolag som ir heligt av en kommun inte utdva kontroll enligt
kontrollkriteriet 6ver kommunen (jfr avsnitt 5.2). Kommunen kan
inte heller anses bedriva sin verksamhet tillsammans med aktie-
bolaget, 1 enlighet med formuleringen av verksamhetskriteriet.

Detta innebir att anskaffning som gérs av ett sidant aktiebolag
sdsom upphandlande myndighet frdin kommunen sisom leverantor
(dvs. en “omvind situation”) inte kan omfattas av undantaget frin
upphandlingsskyldighet enligt forsta och andra styckena i 2 kap.
10a§. Enklare uttryckt skulle kommunen kunna anskaffa t.ex.
ginster frin aktiebolaget utan upphandling medan — omvint —
aktiebolaget inte kan anskaffa tjinster frin kommunen utan upp-
handling. I den omvinda situationen saknar det enligt férsta och
andra styckena betydelse om kommunen utévar kontroll enligt
kontrollkriteriet dver aktiebolaget och aktiebolaget utfér verksam-
het tillsammans med kommunen i enlighet med verksamhets-
kriteriet. Aktiebolagets anskaffning méiste oavsett sidana forhal-
landen foéregds av upphandling.

Genom det tredje stycket i1 paragrafen inférs emellertid en
mojlighet till undantag frin upphandlingsskyldighet i omvinda
situationer. Forutsatt att ett avtal kan slutas utan att vara ett
kontrakt enligt férsta och andra styckena, anger bestimmelsen att
ett kontrakt inte heller uppkommer nir ett avtal omvint sluts
mellan den part som avses i forsta stycket 2 sdsom upphandlande
myndighet och den part som avses 1 forsta stycket 1 sisom leveran-
tor.

Inneboérden av bestimmelsen forklaras enklast genom ett
exempel. Antag att t.ex. en kommun utévar kontroll 1 enlighet med
kontrollkriteriet &ver ett aktiebolag samt att detta bolag bedriver
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sin verksamhet tillsammans med kommunen 1 enlighet med verk-
samhetskriteriet. Villkoren 1 andra stycket ir alltsi uppfyllda.
Enligt forsta stycket skulle d8 kommunen sisom upphandlande
myndighet (den part som avses i forsta stycket 1) kunna anskaffa
tex. tjinster frdn aktiebolaget sisom leverantér (den part som
avses 1 forsta stycket 2) utan att ett kontrakt uppkommer. Detta
leder till att nigon upphandlingsskyldighet inte foreligger. Som
foljd av bestimmelsen 1 tredje stycket skulle dven aktiebolaget si-
som upphandlande myndighet (dvs. den part som avses i forsta
stycket 2 dr upphandlande myndighet) utan upphandling kunna an-
skaffa t.ex. tjinster frdin kommunen sdsom leverantor (dvs. den part
som avses 1 forsta stycket 1 ir leverantor). Skillnaden mellan situa-
tionerna ir endast att partsstillningen ifriga om vem som ir képare
och siljare ir omvind. I bdda situationerna miste kommunen utéva
kontroll enligt kontrollkriteriet dver aktiebolaget samt bolaget be-
driva sin verksamhet tillsammans med kommunen i enlighet med
verksamhetskriteriet.

Tredje stycket har behandlats 1 avsnitt 21.6 (se dven avsnitt 5.2
och 21.4).

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Av forsta punkten framgdr att lagen trider 1 kraft den 1 januari 2013.

Andra punkten innehiller en 6vergdngsbestimmelse som innebir
att dndringarna i 2 kap. 10 a § ska tillimpas dven 1 fall d& avtal har
slutits fore ikrafttridandet. Bestimmelsen har behandlats 1 avsnitt
33.2.1.

35.3 Forslaget till lag om a@ndring i lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter

6 kap.
4§

Paragrafen, som ir ny, ger férutsittningar fér nimnder 1 kom-
muner, landsting och kommunalférbund att delegera beslutande-
ritt till anstillda 1 ink6pscentraler. Delegation kan ske frin sdvil
egna som gemensamma nimnder.
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Av forsta stycket framgdr att vissa villkor miste vara uppfyllda.
Delegation férutsitter att nimnden anlitar en inkdpscentral enligt
4 kap. 22 § LOU eller 4 kap. 4 § LUF {6r att medverka i en upp-
handling i egenskap av ombud. Hinvisningen innebir att upphand-
lingslagstiftningens undantag frin upphandlingsskyldighet vid
anlitande av inkopscentraler miste vara uppfyllt. Dessutom ska
inképscentralens roll vara att medverka 1 den aktuella upphand-
lingen 1 egenskap av ombud, dvs. i enlighet med 2 kap. 92§ 2 LOU
eller LUF. Om s3 ir fallet fir allts3, med st6d av den nya para-
grafen, uppdrag dven ges 4t anstillda i1 inkdpscentralen att besluta 1
upphandlingen p8 kommunens eller landstingets vignar. Nigot
krav pd att ett sidant uppdrag ges uppstills inte i paragrafen. En
forutsittning for delegation ir att det finns en dverenskommelse
om detta mellan nimnden och inkdpscentralen.

Ett uppdrag att besluta pd en nimnds vignar innebir i kom-
munalrittslig mening att nimndens beslutanderitt delegeras till an-
stillda 1 inképscentralen. Detta medfor att sddana stillningstagan-
den 1 ett upphandlingsirende som i KL:s mening utgor beslut kan
fattas av den anstillde i inkdpscentralen till vilken beslutanderitt
delegerats. Frimst omfattas beslut som avses i 9 kap. 9§ eller
15 kap. 19 § LOU respektive LUF, dvs. beslut som fattas om att
sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt liksom beslut att av-
bryta en upphandling for vilken det har gitt ut inbjudan att limna
anbud och beslut att géra om upphandlingen. Men dven andra
avgoranden som ir att se som beslut 1 KL:s mening omfattas.

Att delegation skett till en anstilld i en inkdpscentral paverkar
inte arbetsgivarférhillandena fér denne. I offentlighets- och
sekretesshinseende kommer den anstillde dock att betraktas som
en del av den delegerande nimnden (jfr 2 kap. 5§ offentlighets-
och sekretesslagen [2009:400], se dven prop. 1995/96:167, s. 41,
och prop. 2004/05, 72, 5. 19).

Genom delegationen dverfors inte ritten att vidta dtgirder som i
KL:s mening ir av rent férberedande eller verkstillande karaktir.
En sidan overforing sker istillet till inkdpscentralen genom det
bakomliggande uppdraget till centralen att medverka i upphand-
lingen 1 egenskap av ombud.

Enligt andra stycket fir beslutanderitt inte delegeras 1 de fall som
avses 1 6 kap. 34 § KL, t.ex. drenden som avser verksamhetens mil,
inriktning, omfattning eller kvalitet.

Paragrafen behandlas i avsnitt 32.2.2 och 32.2.4.
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Paragrafen, som ir ny, mojliggoér f6r nimnder 1 kommuner, lands-
ting och kommunalférbund att uppdra 4t bl.a. anstillda i den egna
organisationen att pd nimndens vignar fatta beslut om delegation
av beslutanderitt till anstillda 1 inkdpscentraler.

Enligt forsta stycket kan uppdrag att fatta beslut i irenden enligt
den nya 4 § forsta stycket limnas med tillimpning av 6 kap. 33 §
KL. Detta innebir att uppdrag att fatta beslut pd nimndens vignar
kan ges t utskott, ledamoter eller ersittare eller anstillda hos kom-
munen eller landstinget. For en gemensam nimnd kan sddant upp-
drag dven ges 4t en anstilld i nigon av de samverkande kom-
munerna eller landstingen. D3 bestimmelsen méjliggor delegation i
sddana drenden som avses 1 den nya 4 § forsta stycket kan nimnder
1 kommunalférbund delegera till bl.a. utskott och anstillda 1 den
egna organisationen pd samma sitt som nimnder i kommuner och
landsting.

Nimndens beslut om delegation kan férenas med villkor (jfr
kommentaren till den nya 6 §).

Andra stycket anger att foreskrifterna 1 6 kap. 35§ KL om an-
milan av beslut till nimnd ska tillimpas p& beslut som fattas med
stdd av uppdrag enligt forsta stycket 1 den nya paragrafen. Bestim-
melsen aktualiseras nir en nimnd i t.ex. en kommun har uppdragit
3t exempelvis en anstilld i kommunen att pid nimndens vignar
besluta om delegation till anstillda i inkdpscentraler. T dessa fall ska
de beslut om delegation som den kommunanstillde fattar anmilas
till nimnden. Nimnden bestimmer i vilken ordning detta ska ske.

Paragrafen behandlas 1 avsnitt 32.2.3.

6§

Enligt paragrafen, som ir ny, giller skyldighet fér anstillda 1
inkdpscentraler, som fitt i uppdrag att besluta pd en nimnds
vignar, att anmila de beslut som fattas med stéd av uppdraget.
Beslut ska anmiilas till den som de facto har limnat uppdraget att
fatta beslut, dvs. antingen nimnden enligt 4 § forsta stycket eller
t.ex. en kommunanstilld eller ett utskott efter delegation enligt 5 §
forsta stycket. Om uppdraget till den anstillde i inkdpscentralen
limnats av t.ex. upphandlingschefen 1 en kommun pd en nimnds
vignar, ska alltsi beslut som fattas av den anstillde i inképs-
centralen anmiilas till upphandlingschefen.
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Bestimmelsen reglerar inte vidareanmailan av beslut. Nimndens
delegation till exempelvis en upphandlingschef enligt 5§ forsta
stycket kan emellertid forenas med villkor om att sddana beslut
som fattas av anstillda 1 inkopscentraler ska vidareanmilas till
nimnden.

Paragrafen behandlas 1 avsnitt 32.2.5.

7§

Av paragrafen, som ir ny, framgdr att bestimmelserna om jiv 1
6 kap. 24-27 §§ KL ir tillimpliga pd anstillda 1 inkpscentraler som
fattar beslut pi8 en nimnds vignar, antingen uppdraget limnats
direkt av nimnden eller av t.ex. ett utskott.

Paragrafen behandlas 1 avsnitt 32.2.5.

35.4  Forslaget till lag om dndring i lagen (2010:570)
om andring i lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

Lagindringen innebir att den dnnu inte ikrafttridda indringstor-
fattningen utgdr. Ett permanent in house-undantag kommer dir-

med att gilla enligt 2 kap. 102 § LOU.
Lagindringen trider i kraft den 1 januari 2013.
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Av Lena Dalman

Sammanfattning

Jag forordar att ett dvergripande undantag inférs i LOU och LUF,
dir man frin kontraktsbegreppet undantar sidana avtal som inte ir
att anse som kontrakt enligt det klassiska direktivet (2004/18/EG)
respektive  forsorjningsdirektivet  (2004/17/EG). Det lagda
forslaget, dir koncerninterna kop inte fullt ut undantas, kommer
att f8 mycket negativa konsekvenser fé6r kommuner och landsting,
sdvil praktiskt som ekonomiskt. Forslaget innebir en otillborlig
inskrinkning 1 den kommunala sjilvstyrelsen sisom den kommer
tll uttryck 1 EU-fordraget, den europeiska konventionen om
kommunal SJalvstyrelse och den svenska regeringsformen. Som
motiv anges 1 utredningen att det for ett undantag for
koncernférhillanden krivs att EU-ritten tilliter det. EU-
domstolen har dock hittills aldrig tagit stillning till kép inom en
koncern, och det kan enligt min mening inte uteslutas att EU-
domstolen skulle godta sidana som in house-situationer. Jag anser
ocksd att konsekvensbeskrivningen och  proportionalitets-
bedémningen enligt 14 kap. 3 § RF inte ir tillfredsstillande.

Bakgrunden till utredningen och utredningens dilemma

Bakgrunden till utredningsuppdraget ir bla. den s.k. SYSAV-
domen, RA 2008 ref. 26. Regermgsratten konstaterade dir att den
svenska nationella lagstiftningen inte innehdll ndgra undantag frin
upphandlingsskyldigheten, och att tillimpning av Teckal-
kriterierna dirfér inte aktualiserades.

Domen har kritiserats och jag ir beredd att instimma i den
kritiken. Domskilen 4r enligt min mening svira att forstd.
Regeringsritten forefaller ha dragit slutsatsen att EU-domstolen i
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praxis lagt fast att det miste finnas uttryckliga undantag i nationell
ritt for att Teckal-undantagen ska gilla. EU-domstolen har aldrig
haft den frigan uppe till bedémning, utan har enbart svarat pi
frigan om direktiven utgér hinder mot att inféra Teckal-undantag i
nationell ritt. Det framstdr for mig som osannolikt att EU-
domstolen skulle underkinna att en medlemsstat tolkar sin
upphandlingslagstiftning  direktivkonformt 1 de fall sirskilda
Teckal-undantag saknas i den nationella lagen.

Slutsatsen av detta blir att lydelsen av LOU egentligen inrymde
ett Teckal-undantag fore Regeringsrittens dom. I det uppkomna
liget — med ett prejudikat som Regeringsritten 1 och f6r sig dr fri
att dndra — har det dock blivit nédvindigt med nigon form av
lagtext for att undanrdja effekterna av domen. En enkel l6sning
skulle vara att infora ett 6vergripande, direktivkonformt, undantag.
Utredningen har dock valt att gd en annan vig, vilket tyvirr
medfort att koncernsituationerna inte fullt ut har kommit att
omfattas.

Ett mer generellt, EU-anknutet, undantag borde ha
foreslagits

Utredningen har stannat vid att foresl3 att ett preciserat undantag
bor inforas i stillet f6r ett undantag som ir mer inriktat pd
begreppet kontrakt 1 det klassiska direktivet. Ett alternativ till den
foreslagna lagtexten skulle kunna vara (att inféras i 2 kap. 10§
LOU):

Med kontrakt avses dock inte sddana avtal mellan en upphandlande
myndighet och en leverantér som inte utgdér kontrakt enligt direktiv
2004/18 EG.

Som anges i betinkandet (avsnitt 21.1) skulle det med denna
utformning dstadkommas en fullstindig dverensstimmelse mellan
det svenska begreppet kontrakt och direktivets motsvarande
begrepp. Utformningen skulle ocks8 ticka in sdvil nuvarande som
blivande praxis frin EU-domstolen.

Utredningen har som skil for sitt stillningstagande angett att
det skulle leda till en betydande osikerhet om vad som ir gillande
ritt eftersom oklarheterna kring EU-ritten o6verfors till LOU i
princip helt utan att tolkas eller tydliggéras. Enligt min uppfattning
ir alla mellankommande tolkningsled i form av lagtext snarare
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dgnade att forsvira tillimpningen av Teckal-kriterierna. Man har
dessutom alltid goda méjligheter att 1 specialmotiveringen klargora
hur man tinkt och redovisa EU-praxisen dir.

Jag delar heller inte utredningens uppfattning att det skulle
utgora ndgon sirskild brist att éverlimna &t svenska upphandlande
myndigheter att 1 forsta ledet bedoma om Teckal-kriterierna ir
tillimpliga 1 situationer som innu inte provats av EU-domstolen.
Att hantera icke rittsligt provade situationer ingdr som ett naturligt
led i alla verksamheter, offentliga som privata. Vi kan inte heller
16sa allt genom detaljerad lagstiftning. Den alternativa 16sningen,
med direkt hinvisning till direktivet, skulle ocksd tydliggora att det
ir friga om EU-ritt. Detta skulle 1 sin tur kunna vara p&drivande
for de svenska domstolarna att i stdrre utstrickning inhimta
forhandsavgéranden frin EU-domstolen dn vad som sker i dag.
Utredningens resonemang kring att infora ett preciserat, svenskt,
undantag signalerar enligt min uppfattning en omognad 1 for-
hillande till EU-ritten. I stillet for att genom direktivnira
l6sningar vara en del av och bidra tll EU-rittens stindiga
férindring viljs linjen att Sverige ska invinta att ny praxis kommit
och direfter méjligen indra sin nationella lagstiftning. Den nya
praxisen miste, som jag ser det, till f6ljd av den hoga detaljerings-
graden initieras av nigon annan stat in Sverige. Detta ir mycket
olyckligt. Det lagda lagférslaget kviver hir en méjlig praxisbildning
redan 1 sin linda, genom att pd nationell nivd lagstifta bort
mojligheterna till Teckal-undantag inom koncerner utan att vi ens
vet hur EU-domstolen skulle se pd denna friga.

Utredningen flaggar redan i betinkandet for att lagindringar
kan komma att bli aktuella om EU-domstolen kommer med ny
praxis. Utredningen har alltsd valt en l6sning som Jorgen Hettne 1
sitt utlitande till utredningen anfért att man 1 gorligaste mén bor
undvika.' Jag vill dven peka pd att den valda lagstiftningsmodellen,
utdéver denna oligenhet, innebir en foérhojd risk for eventuella
fordragsbrott. EU-domstolens praxis ir under snabb férindring.
Lagstiftaren miste dirfor hela tiden ligga 1 framkant och se till att
svensk lag inte hamnar 1 konflikt med EU-ritten. Med mitt forslag
finns inte denna risk.

! Bilaga 4. not 76.
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Aven kép inom koncerner borde ha inrymts i undantaget
Kommunala bolag — en etablerad foreteelse

Kommunala bolag har funnits under mycket ling tid, och de
kodifierades genom 1991 &rs kommunallag (KL). I 3 kap. 16 § KL
anges att kommuner och landsting fir éverlimna virden av en
kommunal angeligenhet till bl.a. aktiebolag. Bolag ir i dag en vil
etablerad del av den kommunala sektorn. Det har dven 1 vissa fall
infoérts krav pd att kommunal verksamhet ska drivas i bolagsform,
exempelvis inom energiomrddet. Mycket stora virden finns i den
kommunala bolagssektorn och verksamheten 1 dessa bolag
omsitter drygt 145 miljarder kr. Bolagen finns exempelvis inom
energisektorn, fastighetssektorn och avfallssektorn. Stockholms
lins landsting har flera stora sjukhus 1 bolagsform.

Det kommunala sjilvstyret

I Sverige finns ett grundlagsfist kommunalt sjilvstyre.” T 14 kap.
3 § RF anges ocksi att en inskrinkning i den kommunala sjilv-
styrelsen inte bér gd utdver vad som dr nédvindigt med hinsyn till
de indamal som har féranlett den. I motiven till den bestimmelsen
framholl regeringen att proportionalitetsprincipens huvudsakliga
syfte var att dstadkomma en ordning som innebir att intresset av
kommunal sjilvstyrelse under beredningen av lagforslag regel-
missigt stills mot de intressen som ligger bakom lagférslaget.’
Aven i Lissabonférdraget, som utgér EU:s primirritt, har det
kommunala sjilvstyret erkints. Sverige har dven ratificerat den
europeiska konventionen om kommunal sjilvstyrelse. I artikel 6.1.
anges att kommuner sjilva, utan hinder av mer allminna lagregler
ska kunna bestimma om sina inre administrativa strukturer for att
anpassa dem till de lokala behoven och for att sikerstilla en effektiv
forvaltning.

21 kap. 1 § RF.
* Prop. 2009/10:80 s. 213.
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Motiveringen till att inte undanta koncerninterna kép

Utredningen konstaterar inledningsvis 1 avsnitt 21.5 att det ir
oklart om undantag frén upphandlingsskyldighet kan gilla inom
koncerner eller en koncernliknande organisation 1 andra fall in di
anskaffningen gors i rakt nedit- eller uppdtstigande led. I samma
avsnitt framhdlls att det utifrdn faktiska organisatoriska for-
hillanden i kommunal sektor kan finnas behov av ett undantag.
Utredningen kommer till sist fram till att koncerntransaktioner
inte bér undantas med den motiveringen att en férsta grund-
forutsittning f6r detta nimligen ir att EU-ritten tilliter det.

Utredningen kriver hir, till skillnad mot fallet nir det
kommunala bolaget kdper frin sin dgare (det omvinda fallet), att
det ska finnas uttrycklig praxis frin EU-domstolen fér att ett
undantag ska inféras. For mig framstdr detta som en mycket svag
och inkonsekvent motivering. Enligt min uppfattning ir vi fria att
infora ett direktivkonformt undantag, eftersom detta vid varje tid
overensstimmer med EU-ritten. Ett sddant undantag tar hojd for
att koncerninterna transaktioner i framtiden godtas av EU-
domstolen.

Praktiska konsekvenser av att koncerninterna kép inte undantas

Utredningen har gjort en omfattande kartliggning och konstaterat
att det ar mycket vanligt med kommunala koncerner. Utredningen
har pekat pd att ett uteblivet undantag i ménga fall skulle medfora
stora forindringar 1 férutsittningarna for offentlig sektor och inom
flertalet verksamhetsgrenar. Kravet pi upphandling fir enligt
utredningen inte drivas si lingt att det i stillet medfér ckade
kostnader f6r offentligt finansierad verksamhet. Upphandlingskrav
kan medféra risk att man forlorar stordriftsférdelar eller pd annat
sitt forlorar 1 effektivitet. Utredningen har dven pekat pd riskerna
for avbolagisering, vilket knappast frimjar konkurrensen utan
endast medfor kostnader foér det allminna. Sannolikheten for
avbolagisering har bedémts som timligen hog, sirskilt nir det
giller bolagiserad stddverksamhet men ocksd nir det giller
Stockholms lins landstings bolagiserade sjukhus. Utredningen har
konstaterat att handel mellan offentligt dgda bolag och dess dgare
sker 1 alla riktningar”.
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Vad vi talar om idr en stor sektor som tillhandahiller for
medborgarna viktiga funktioner som SOS-centraler, avfalls-
hantering, bostider och sjukvird. Offentliga sektorn har iven
bolagiserat stddfunktioner fér att uppnd god effektivitet i
koncernerna. Statsmakterna har dsett och iven genom lagstiftning
bidragit till att dessa strukturer uppstitt, och har dven, exempelvis
vad giller SOS Alarm AB, egna intressen i dem. Mot den hir
bakgrunden framstir utredningens stillningstagande som mycket
svart att acceptera; att pd en sd hir svag grund i praktiken tvinga
offentliga sektorn att sli sonder sina koncerner. Och detta enbart
for att vi inte vet hur EU-domstolen skulle bedéma ett koncernfall.
Omorganisationerna kommer att fi mycket stora ekonomiska
konsekvenser for sektorn och pengarna miste tas frn verksam-
heterna som vird, omsorg och skola. Det framstdr vidare som
olimpligt att en s hir stor forindring 1 den faktiska organisations-
friheten 1 den kommunala sektorn smyger sig in som en bieffekt i
en utredning, dir stort fokus lagts pd att forsoka forutse hur EU-
domstolen skulle bedéma dnnu ej provade situationer. Till detta ska
liggas att det vore mycket olyckligt om kommuner och landsting
férst omorganiserade sina verksamheter och det direfter kom ett
avgorande frin EU-domstolen om att koncernférhdllanden kan
inrymmas 1 in house-undantaget.

EU-domstolens framtida praxis

For egen del utesluter jag inte att EU-domstolen skulle kunna
godta ett koncernfoérhillande. Som Jérgen Hettne skrivit i sitt ut-
litande till utredningen* kan det antas att principen om ekonomisk
enhet enligt konkurrensritten varit en inspirationskilla for EU-
domstolen 1 Teckal-mélet. Daniel Stattin menar i sitt utlitande till
utredningen® att koncernférhillanden skulle kunna godtas. Ett
intressant mdl &r Hamburg-malet, dir ingen kontroll alls krivdes®
utan det rorde sig om en ren samverkanssituation mellan nigra
kommuner. EU-domstolens praxis uppvisar enligt min mening ett
funktionellt tinkande, som vil 6verensstimmer med foérhillandena
1 Sverige dir bolagisering enbart ska ses som en alternativ driftform
fér kommunala verksamheter. EU-domstolen kommer dven vid en

* Bilaga 4.
® Bilaga 3.
¢ C-480/06.
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framtida prévning att beakta art. 4.2 1 EU-férdraget om kommunal
sjilvstyrelse. Mot den hir bakgrunden framstdr det som
bekymmersamt att utredningen inte i méjligaste mén virnar om det
system vi byggt upp 1 Sverige genom att féresld en bestimmelse
som mojliggor att vi kan {8 fram ett mil om koncernférhéllanden
till EU-domstolen. Att befrimja en sidan praxisbildning ligger
ocks? 1 linje med Montirapporten av den 9 maj 2010 En ny strategi
for den inre marknaden. Dir sigs’ att man bor klarligga reglerna
ifrdga om ”intern” upphandling.

Utredningens konsekvensanalys och proportionalitetsbediémning

Om ett betinkande innehiller forslag till dndrade regler sd ska
kostnadsmissiga och andra konsekvenser anges 1 betinkandet
(152§ kommittéforordningen (1998:1474)). Aven konsekvenser
fér den kommunala sjilvstyrelsen ska beaktas (15 §). Enligt for-
ordningen (2007:1244) om konsekvensutredning vid regelgivning
s& ska bla. finnas en beskrivning av problemet och vad man vill
uppnd finnas. Man ska ocksd ange vilka alternativa [8sningar som
finns for vad man vill uppnd och vilka effekterna blir om nigon
reglering inte kommer till stdnd. Slutligen ska man redovisa
uppgifter om vilka kostnadsmissiga och andra konsekvenser
regleringen medfér och en jimférelse av konsekvenserna for de
overvigda regleringsalternativen.

En forsta friga dr alltsd i vad mén forslaget innehdller dndrade
regler. Hir miste till att borja med bestimmas vad ett lagforslag
ska jimféras med. Som jag ser det finns det tre olika alternativ hir:
tiden f6re SYSAV-domarna, tiden mellan SYSAV-domarna och den
temporira lagstiftningen och tiden efter att vi fitt den temporira
lagstiftningen. Nir s manga alternativ finns, bor ett brett, allsidigt,
synsitt anliggas 1 konsekvensanalysen och alltfor sniva
infallsvinklar undvikas.

Utredningen har bedémt att den mest relevanta utgingspunkten
for en jimforelse ir tiden mellan SYSAV-domen och den
temporira lagstiftningen, dvs. under den period som enligt praxis
inget Teckal-undantag fanns. Med det sittet att tinka jimstiller
man emellertid ett prejudikat med lagstiftning (“regler”). Aven om
prejudikat har stor tyngd, s& kvarstdr det faktum att de kan dndras
utan ndgra lagstiftningsdtgirder. Vi kan ocksd konstatera att den

7 Sidan 83.
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temporira lagstiftningen kom till {6r att i méjligaste man eliminera
effekterna av Regeringsrittens dom till dess att OFUKI-
utredningens férslag lett till ndgon form av lagstiftning.

Jag dr 1 stillet av uppfattningen att det ir mest relevant att
jimféra med tiden fére SYSAV-domarna, dvs. fr&n den ildre
LOU:s lydelse; den som var féremal f6r Regeringsrittens tolkning
och dirmed iven lagtexten 1 nya LOU. Av propositionen till
ALOU® framgir att man velat inférliva direktiven och félja
rittsutvecklingen 1 6vriga linder. Departementschefen uttryckte
farhdgor for att den svenska upphandlingen skulle ske efter i viss
mening annorlunda och kanske t.o.m. hirdare regler in som gillde i
ovriga avtalslinder (EES vid den tidpunkten). Enligt min mening
inrymde dirfor ALOU och LOU ett generellt, outtalat, Teckal-
undantag. Den nu foreslagna lagtexten innebir med det hir
synsittet en avsevird foérsimring for kommuner och landsting i
forhillande till vad som gillde fore Regeringsrittens dom.

Problemen runt in house-situationerna dr vil belysta i
utredningen. Diremot framstir det méjligen som oklarare vad
utredningen vill uppnd. T avsnitt 21.1 och 34.2 sigs att det ir
efterstrivansvirt att en svensk regel i s3 hég grad som mojligt ir i
overensstimmelse med in house-undantaget enligt EU-domstolens
praxis och inte begrinsar mojligheterna att tillimpa denna praxis 1
Sverige. I avsnitt 34.2 sigs ocksd att ett permanent undantag fore-
slds inforas enligt EU-domstolens praxis om in house-undantaget. I
avsnitt 5.3 sdgs att det ir oklart om undantag frin upphandlings-
skyldighet inom ramen fér en koncern kan gilla enligt EU-ritten.
Mot den bakgrunden har utredningen 6vervigt tvd olika slags
utformningar; dels en generell utformning, dels en 1 lagtext mer
preciserad  utformning.  Utredningen  har  funnit  b&da
utformningarna som lagligt méjliga.

Utredningen har uttalat att man inte vill begrinsa méjligheterna
att tillimpa EU-domstolens praxis 1 Sverige och pekat pd tvd fullt
mojliga alternativ. Trots detta har man bara jimfért det ena av
dessa tvd alternativ med effekterna av vad som gillde efter den
valda jimférelsetidpunkten, tiden efter SYSAV-domarna. En sddan
analys kan inte resultera 1 annat idn att kommuner och landsting
framstdr som “vinnare”. Enligt min uppfattning borde — inte minst
mot bakgrund av 6§ 4 p. forordningen (2007:1244) om
konsekvensutredning vid regelgivning — dven det andra alternativet,

8 Prop. 1992/93:88 5. 38 f.
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det generellt utformade undantaget, tagits med 1 jimforelsen. Det
ir ju endast med ett sidant f6rslag som vi — till dess EU-domstolen
sagt nigot annat — kan behdlla befintliga foretagsstrukturer, som
byggts upp under ling tid med statsmakternas goda minne. En
viktig minuspost f6r kommuner och landsting hade alltsi kommit 1
oppen dag om jimforelsen gjorts pd det sittet.

Mot denna bakgrund kan dven utredningens proportionalitets-
bedémning enligt 14 kap. 3 § RF ifrdgasittas.

Dags att verge lagstiftning genom transformering?

Om jag fir tillita mig sjilv att spekulera si har den valda lag-
stiftningstekniken sikerligen bidragit till den valda omfattningen av
undantaget. Det dr ju knappast mojligt att 1 en konkret, nirmast
kasuistisk, lagtext beskriva en koncernsituation, nir vi inte har
nigon rittspraxis frin EU-domstolen att tillgd. Utredningen
ansluter sig hir till en lagstiftningstradition 1 Sverige, dir vi
tillimpat transformering i stillet for inkorporering. Vad som inte
hir beaktats ir att det i detta fall inte handlar om inférlivande av
direktiv, utan om kodifiering av en praxis som ir under snabb
férindring. I ett sddant lige borde inkorporeringsmodellen vara att
foredra. Jag tilliter mig dven resa frigan om det inte rentav ir dags
for Sverige att byta spdr, och framgent inforliva direktiv genom
inkorporering. P4 s& sitt skulle vi generellt sett f8 en bittre
foljsamhet till EU-ritten och idven minska riskerna for
fordragsbrott.

Oklarbeter godtas inte vad giller ett Gvergripande undantag, men
diremot vad giller vissa koncessioner

Det reella utrymmet for val av lagstiftningsmetod hade kanske
ocksd varit stérre om inte Regeringsrittens dom utformats som
den gjorts. Regeringsritten talar om att det ska finnas undantag
frdn upphandlingsskyldigheten. Det ligger i sakens natur att
domskil av den hir typen litt sitter avtryck 1 ett lagstiftnings-
arbete. Jag hade emellertid hellre sett att utredningen forhéllit sig
mer fri till avgérandet och kommit med ett neutralt f6rslag om hur
lagstiftningen framgent ska se ut. Utgingspunkten att det mdste
finnas nigon form av undantag i lagtext har vidare, som jag
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uppfattat det, nodvindiggjort for utredningen att gd8 in pa
invecklade resonemang om SYSAV-domens rickvidd’, for att till
sist landa 1 att domen inte har nigon betydelse fér tjinste-
koncessioner 1 den min dessa inte dr “reglerade” i svensk ritt. Hir
giller foljaktligen Teckal-undantagen utan sirskild lagtext, med alla
svdrigheter detta inrymmer. Detta accepterar utredningen, trots att
det inte alls ligger i linje med de resonemang som férts om
fordelarna med en preciserad lagtext framfér ett mer dvergripande
undantag. Detta ir f6r mig en inkonsekvens som ir svdr att forsta.

LUF

Utredningen har inte féreslagit nigot motsvarande undantag i
LUF. Jag forordar att ett dvergripande, direktivkonformt, undan-
tag av samma modell som jag foreslagit betriffande LOU inférs
dven dir. Visserligen finns 1 dag flera bestimmelser som méjliggor
kép utan upphandlingsférfaranden inom f{érsorjningssektorerna.
Begreppet “kontrakt” finns dock dven i LUF. Mot den bakgrunden
anser jag att de bdda lagarna bor goras likformiga och bada hinvisa
till sina respektive direktiv.

? Avsnitt 17.1.2.
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Kommittédirektiv Gy

Kommunala foretag Dir.
2009:81

Beslut vid regeringssammantride den 3 september 2009

Sammanfattning av uppdraget

En sirskild utredare ska analysera om det finns ett behov av ett
generellt eller sektoriellt undantag frin kravet pid att stat,
kommuner och landsting ska vara skyldiga att tillimpa lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, nir de anskaffar varor eller
yanster frin foretag som de helt eller delvis innehar eller ir
medlemmar 1. For det fall utredaren finner att ett undantag bor
inforas ska det motsvara den EG-rittsliga praxis 1 form av de s.k.
Teckal-kriterierna som utvecklats av EG-domstolen. Utredaren ska
vidare analysera om det finns behov av ett sddant undantag i friga
om kommunal samverkan i offentligrittslig form eller om det finns
behov av sirskilda undantagsbestimmelser for sidana samverkans-
former. Om utredaren finner att undantag bér inforas ska
utredaren limna forfattningstorslag och forslag till andra eventuella
tgirder.

I uppdraget ingdr vidare att analysera behovet av att de kom-
munalrittsliga principerna fir stérre genomslag i de kommunala
foretagen och vid behov ligga fram forfattningsforslag. Slutligen
ska utredaren utvirdera hur det regelverk som finns kring insyn i
kommunala bolag och entreprenader har tillimpats 1 praktiken.
Uppdraget ska redovisas senast den 30 november 2010.

Bakgrund

Kommuner och landsting har sedan decennier tillbaka bedrivit
olika typer av verksamhet i féretag. Enligt 3 kap. 16 § kommunal-
lagen (1991:900) har kommuner och landsting en ritt att dver-
limna handhavandet av kommunala angeligenheter till bl.a. aktie-
bolag och handelsbolag. Begreppet foretag anvinds i kommunal-
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lagen som ett samlingsbegrepp for niringsverksamhet som bedrivs i
annan form. Mgjligheten att anvinda foretag giller endast om det
inte finns sirskilda bestimmelser om hur verksamheten ska organi-
seras. Uppgifter som innefattar myndighetsutévning fir endast
overlimnas till ett foretag om det finns sirskilt stod 1 lag for det.

I stort sett alla kommuner och landsting har nigon verksamhet 1
bolagstform. For nirvarande finns 1 622 aktiva hel- eller deligda
foretag med kommunalt dgande. Mycket stora virden finns i dag i
den kommunala bolagssektorn. Verksamheten i dessa bolag om-
sitter drygt 145 miljarder kr och har cirka 45 000 anstillda.

Over 300 kommunala féretag ir verksamma i energisektorn. En
annan stor grupp foretag avser fastighetssektorn. I stort sett alla
kommuner har ett allminnyttigt bostadsbolag och minga kom-
muner har det kompletterande igandet av fastigheter i ett annat
aktiebolag. P34 avfallsomridet finns bide heligda aktiebolag och
bolag som samigs av flera kommuner. Kommunala féretag finns
ocksd 1 flera andra sektorer, t.ex. drivs flera stora sjukhus, bla.
Danderyds sjukhus, 1 bolagsform.

Aven staten ir en stor idgare av foretag. Mer dn 200 000 personer
arbetar 1 féretag dir staten helt eller delvis ir dgare.

Det s.k. SYSAV-avgirandet

Stat, kommuner och landsting ir skyldiga att tillimpa lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) vid upphandling
frin externa leverantdrer. Lagen om offentlig upphandling bygger
pd EG-direktiv.! Det har bide i Sverige och flera andra europeiska
linder ritt en viss oklarhet om bl.a. kommuner ir skyldiga att
tillimpa ett upphandlingsférfarande nir de anskaffar tjinster frin
sina hel- och deligda bolag. EG-domstolen har i m3l C-107/98>
(Teckal) slagit fast att en kommun fir tilldela ett kontrakt till en
fristiende juridisk enhet utan foéregiende upphandling under
forutsittning att kommunen dels har samma kontroll éver den
juridiska enhetens styrning som om verksamheten bedrevs i egen
regi (kontrollkriteriet), dels anskaffar den absoluta merparten av

! Jfr Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster
(EUT L 134, 30.4.2004, s. 1, Celex 32004L0018), senast dndrat genom kommissionens
férordning (EG) nr 2083/2005 (EUT L 333, 20.12.2005, s. 28, Celex 32005L.2083).
2 EG-domstolens dom av den 18 november 1999 1 m3l C-107/98, Teckal Srl mot Comune di
Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia, REG 1999 s. I-8121.
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den juridiska enhetens produktion (verksamhetskriteriet). De s.k.
kontroll- och verksamhetskriterierna brukar benimnas Teckal-
kriterierna.

Regeringsritten har emellertid 1 avgérandet i det s.k. SYSAV-
milet (RA 2008 ref. 26) konstaterat att det aktuella EG-direktivet
(92/50/EEG) inte utgdér hinder mot nationell lagstiftning som
innebir att foretag som pd visst sitt dr knutna till en upphandlande
enhet (och uppfyller de s.k. Teckal-kriterierna) utfér uppdrag &t
enheten utan iakttagande av direktivets bestimmelser. D3 den
nationella lagstiftningen 1 Sverige inte innehdller ndgra sidana
undantag frin upphandlingsskyldigheten aktualiseras enligt
Regeringsrittens mening inte frigan om tillimpning av Teckal-
kriterierna.

Avgorandet 1 SYSAV-méilet innebir att en kommun eller ett
landsting inte kan ge exempelvis ett hel- eller deligt bolag ett upp-
drag mot ersittning utan att uppdraget f6rst konkurrensutsatts 1 en
upphandling. Offentligt bedriven verksamhet 1 bolagsform maéste
sdledes vara upphandlad.

Forslaget i promemorian Upphandling frin statliga och kommunala
foretag (Ds 2009:36)

Mot bakgrund av Regeringsrittens avgérande 1 SYSAV-malet har i
departementspromemorian Upphandling frin statliga och kom-
munala féretag (Ds 2009:36) foreslagits att en ny bestimmelse
inférs 1 LOU som innebir att en upphandlande myndighet inte
behover tillimpa LOU nir den anskaffar varor eller tjinster frin en
juridisk person (exempelvis ett aktiebolag, ett kommunalférbund
eller en gemensam nimnd) som myndigheten helt eller delvis inne-
har eller ir medlem 1. Detta giller dock endast under férutsittning
att tv3 villkor dr uppfyllda. Dessa villkor motsvarar de s.k. Teckal-
kriterierna som har slagits fast 1 EG-domstolens rittspraxis. Om
villkoren 1 bestimmelsen ir uppfyllda kommer avtalet mellan den
upphandlande myndigheten och den juridiska personen inte att
utgora ett kontrakt 1 LOU:s mening. Anskaffningen anses di ske
inom en och samma upphandlande myndighet. Nigon upphandling
enligt LOU behéver dirmed inte ske.

Lagindringen 1 promemorian foreslds trida 1 kraft den 1 juni
2010. Vidare féreslds en lagindring som innebir att regeln ska upp-
hora att gilla den 1 januari 2013. I promemorian anférs som skl
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till att tidsbegrinsa dndringen att en utredning bér tillsittas som
undersoker frigan om behovet av ett undantag mera ingdende.
Promemorian remissbehandlas fér nirvarande.

Kontroll och tillsyn av kommunala bolag

Nir kommuner och landsting 6éverlimnar en verksamhet till ett
heligt aktiebolag ska fullmiktige faststilla det kommunala dnda-
mélet med verksamheten, utse samtliga styrelseledamoter och lek-
mannarevisorer samt se till att fullmiktige fir ta stillning innan
beslut fattas i sidana drenden som ir av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt. I bolag eller féreningar dir kommuner
och landsting bestimmer med nigon annan, ska man se till att den
juridiska personen blir bunden av dessa villkor i en omfattning som
ir rimlig 1 forhdllande till bl.a. andelsférhillandena.

Det faktum att kommunen eller landstinget ska faststilla det
kommunala indamélet med verksamheten innebir inte att kom-
munalrittsliga principer automatiskt blir gillande for bolaget.
Hogsta domstolen har slagit fast att den s.k. sjilvkostnadsprincipen
inte giller ett kommunalt bolag, utan att det ankommer p& kom-
munen att genom avtal, bolagsordningar etc. se till att principen
blir gillande f6r bolaget (NJA 2008 s. 120). Beslut fattade 1 kom-
munala bolag kan inte heller 6verklagas enligt 10 kap. kommunal-
lagen (laglighetsprévning).

Mot bakgrund av utvecklingen mot att i 6kad omfattning
bedriva kommunal verksamhet i privatrittsliga former, finns det
sedan dr 1993 en bestimmelse 1 sekretesslagstiftningen som innebir
att offentlighetsprincipen giller i aktiebolag, handelsbolag, ekono-
miska féreningar och stiftelser dir kommuner och landsting utévar
det rittsligt bestimmande inflytandet. I deligda bolag eller fore-
ningar som inte omfattas av offentlighetsprincipen giller enligt
3 kap. 18 § kommunallagen att kommunen ska verka fér att allmin-
heten ska fi insyn pd samma grunder som giller f6r myndigheter.
Kommuner och landsting ska vidare, enligt 3 kap. 192§ kom-
munallagen, nir verksamheter 6verlimnas pd entreprenad i avtalet
beakta allminhetens intresse av att fi information om verksam-
heten.
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Behovet av en utredning
Upphandling fran statliga och kommunala foretag

Det allminna har ett ansvar att sikerstilla att samhillets resurser
anvinds pd ett effektivt sitt. Upphandling ir ett vedertaget sitt att
nd detta m3l. Mot bakgrund av det stora antalet kommunala bolag
kommer ett krav pd att tillimpa LOU nir kommuner och landsting
anskaffar varor och tjinster frén de egna bolagen dock att {8 stora
konsekvenser. Stora investeringar kan ha gjorts 1 ett bolag som
senare visar sig férlora anbudsférfaranden och dirmed inte tilldelas
upphandlingskontrakt. Om kommuner och landsting dven fortsitt-
ningsvis vill tillférsikra sig en offentlig kontroll éver verksamhet
som bedrivs 1 bolagsform, krivs det att verksamheten aterfors till
den kommunala férvaltningen. Detta kan dock komma att medféra
stora administrativa kostnader och fi skattekonsekvenser. Exakt
hur stora dessa konsekvenser blir r svirt att bedéma. Aven staten
kan pédverkas.

Mot denna bakgrund och fram till dess att frigan om en
eventuell permanent bestimmelse har utretts, anser regeringen att
det finns behov av en temporir 16sning som innebir att stat, kom-
muner och landsting inte ska vara skyldiga att tillimpa LOU om ett
kontrakt uppfyller de s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats genom
EG-domstolens rittspraxis. I promemorian Upphandling frin
statliga och kommunala féretag (Ds 2009:36) har ocksd foreslagits
ett sddant temporirt undantag.

I det lingre tidsperspektivet ir det dock inte givet att statliga
och kommunala féretag ska undantas frin kravet pd att
konkurrensutsittas. Regeringen anser att det ir angeliget att ta till
vara de férdelar som en 6kad konkurrens kan medféra bide for att
effektivisera den statliga och kommunala verksamheten och for att
bidra tll en bittre fungerande marknad med fler sm3 och medel-
stora foretag. Ritt genomford leder konkurrensutsittning i upp-
handling till hégre kvalitet och ligre kostnader for det allminna
och fér konsumenterna. Samtidigt ir det viktigt att virna om den
kommunala organisationsfriheten och méojligheterna for stat, kom-
muner och landsting att organisera sin verksamhet pd ett indamals-
enligt och effektivt sitt. I de fall upphandling inte bedéms vara ett
limpligt medel bér andra dtgirder vidtas for att sikerstilla att sam-
hillets resurser anvinds pd ett effektivt sitt.
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Det krivs dirfér en mer ingdende analys av behovet och omfatt-
ningen av ett eventuellt permanent undantag i lagstiftningen fér
dessa kontrakt. For att gora en sddan avvigning krivs en grundlig
ekonomisk och organisatorisk konsekvensanalys av en tillimpning
av upphandlingslagstiftningen pd statliga och kommunala féretag
samt offentligrittsliga samverkansformer. Det behover hir sirskilt
analyseras om aktuella verksamhetsomriden kan behéva behandlas
olika mot bakgrund av att férutsittningarna skiljer sig it mellan
olika omrdden. Det bor dven utredas om det finns behov av ett
undantag motsvarande kontroll- och verksamhetskriterierna i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrddena vatten, energ,
transporter och posttjinster (LUF).

Vidare bér det goras en fordjupad analys av hur ett eventuellt
undantag rittsligt bor utformas.

Kontroll och insyn 1 kommunala bolag

Bestimmelserna om allminhetens méjlighet att f3 tillgdng il
handlingar i kommunala bolag har varit i kraft 1 15 dr. Det har dock
inte gjorts nigon utvirdering av hur de praktiskt har tillimpats.
Det finns dirfér ett behov av att undersoka om regelverket
tillimpas pd ett sdtt som ger medborgarna tillfredsstillande insyn i
de kommunala bolagen. Frigan om hur kravet pi att allminheten
ska fi insyn 1 kommunala entreprenader enligt 3 kap. 19 a § kom-
munallagen har tillimpats har inte heller utvirderats.

Vidare finns behov av att analysera om det férhillandet att de
kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem 1 férhallande till
regleringen av annan kommunal verksamhet.

Uppdraget

En sirskild utredare ska analysera om det finns ett behov av ett
generellt eller sektoriellt undantag frin kravet pd att stat, kom-
muner och landsting ska vara skyldiga att upphandla nir de
anskaffar varor eller tjinster frin foretag som de helt eller delvis
innehar eller & medlemmar 1. For det fall utredaren finner att ett
undantag bor inféras ska det motsvara den EG-rittsliga praxis i
form av de s.k. Teckal-kriterierna som utvecklats av EG-dom-
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stolen. Utredaren ska vidare analysera om det finns behov av ett
sddant undantag 1 frdga om kommunal samverkan 1 offentligrittslig
form. I uppdraget ingdr att goéra en analys av vilka ekonomiska och
organisatoriska konsekvenser ett krav pd upphandling skulle med-
fora pd kort och ling sikt samt vilka effekter ett eventuellt undan-
tag skulle ha pd konkurrensen och fér smd och medelstora foretag.
Utredaren ska dven beakta sannolikheten f6r att kommuner och
landsting avbolagiserar och dterfér verksamhet till den kommunala
férvaltningen om ett undantag inte inférs.

Om utredaren finner att undantag bér inféras ska utredaren
limna forfattningstorslag och forslag till andra eventuella dtgirder.
I de f6rslag som limnas ska utredaren sirskilt beakta behovet av en
vil fungerade konkurrens och den kommunala nivins behov av
organisatorisk frihet. Utredaren ska sirskilt belysa om det bl.a. av
konkurrenshinsyn finns behov av sektoriella undantag eller inte.
For det fall utredaren anser att det bor inféras ett undantag frin
kravet pd upphandling ska utredaren limna férslag pd alternativa
dtgirder for att sikerstilla att samhillets resurser anvinds pd ett
effektivt sitt och att de EG-rittsliga principerna om fri rorlighet av
varor och tjinster pd den inre marknaden beaktas. I detta samman-
hang ska iven statsstodsreglernas inverkan pd ersittningen for
ekonomisk verksamhet som inte upphandlats och bedrivs i enlighet
med undantaget eller inom ramen fér den egna férvaltningen
belysas.

Utredaren ska vidare analysera om det férhdllandet att de
kommunala bolagen inte direkt binds av de kommunalrittsliga
principerna medfor principiella eller andra problem i férhillande till
regleringen av annan kommunal verksamhet och vid behov ligga
fram forfattningstorslag. Slutligen ska utredaren utvirdera hur det
regelverk som finns kring insyn 1 kommunala bolag och entre-
prenader har tillimpats 1 praktiken.

Utredaren ska redovisa sitt uppdrag senast den 30 november
2010.

(Finansdepartementet)
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Kommittédirektiv Gy

Tillaggsdirektiv till Utredningen om

offentliga foretag — upphandling, kontroll, Dir.
insyn (Fi 2009:08) 2010:115

Beslut vid regeringssammantride den 28 oktober 2010

Sammanfattning

Med stdd av regeringens bemyndigande den 3 september 2009 gav
ansvarigt statsrdd en sirskild utredare 1 uppdrag att bla. utreda
frigan om behovet av ett undantag frin kravet pi att staten,
kommuner och landsting ska vara skyldiga att tillimpa lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, nir de anskaffar varor eller
yinster frin foretag som de helt eller delvis innehar eller ir
medlemmar 1 (dir. 2009:81).

Regeringen ger nu utredaren i uppdrag att, utéver det som
omfattas av de ursprungliga direktiven, ocks3 bl.a.

e analysera om det bla. mot bakgrund av reglerna om ink&ps-
centraler 1 upphandlingslagstiftningen finns behov av bestim-
melser som gor det kommunalrittsligt mojligt att delegera
ritten att fatta upphandlingsbeslut till ndgon annan,

e belysa vilka konsekvenser en eventuell mojlighet till delegation
skulle fa for de foretag som avser att 6verklaga ett beslut och for
konkurrensen, framfér allt avseende smi och medelstora
foretag, samt

e utarbeta nédvindiga forfattningsforslag.

Enligt de ursprungliga direktiven ska utredarens uppdrag redovisas

senast den 30 november 2010. Utredningstiden férlings. Upp-
draget ska i stillet redovisas senast den 29 april 2011.

749



Bilaga 2

SOU 2011:43

Utokade delegationsmaojligheter f6r kommuner och landsting
vid samordnade upphandlingar

Extern delegation inte majlig i dag

Nir kommuner och landsting samverkar pd omrddet offentlig upp-
handling ir det vanligt férekommande att de 6verldter 3t nigon
annan att upphandla fér deras rikning, s.k. samordnad upp-
handling. Som exempel kan nimnas att Kammarkollegiet och SKL
Kommentus AB genomfér samordnade upphandlingar fér kom-
muner och landsting inom en mingd olika produktomrdden. Ram-
avtal triffas ofta efter samordnade upphandlingar. Ett problem ir
dock att kommuner och landsting enligt bestimmelserna 1 kom-
munallagen (1991:900) inte fir 6verlita sin beslutanderitt till
nigon annan, s.k. extern delegation. I dag finns inte heller nigon
reglering 1 speciallagstiftning som gér det mojligt att kommunal-
rittsligt delegera upphandlingsbeslut till nigon annan utanfér kom-
munen eller landstinget. Aven om en upphandling har samordnats
och 1 6vrigt ombesérjs av nigon annan, som genomfor de olika
stegen 1 upphandlingen och tecknar avtal, fattas de formella
besluten 1 upphandlingsprocessen av varje kommun och landsting
som deltar i den samordnade upphandlingen.

De problem som har framhéllits med nuvarande ordning ir bl.a.
att avsaknaden av en delegationsmojlighet innebir ett administra-
tivt merarbete f6r kommunerna, landstingen och samordnaren.
Tilldelningsbeslutet miste t.ex. fattas av alla de deltagande kom-
munerna och landstingen 1 likalydande versioner for att sedan
skickas in till samordnaren som har att hantera alla besluten. Det
har vidare pdpekats att en leverantdr kan bli tvungen att hantera ett
potentiellt mycket stort antal tilldelningsbeslut nir den vill angripa
en samordnad upphandling.

Tidigare forslag om en ny delegationsbestimmelse

Déivarande Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet
(numera Sveriges Kommuner och Landsting, SKL) har hos
regeringen hemstillt att det genom en sirskild lag skapas rittsliga
mojligheter f6r kommuner och landsting att &verldta ritten att
fatta s.k. tilldelningsbeslut till andra upphandlande enheter och till
kommunala féretag (dnr Fi2003/3502). SKL menar att méjlig-
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heterna f6r kommuner och landsting att anvinda sig av fullmake ir
begrinsade.

I promemorian Samordnad upphandling (Ds 2004:37) foreslogs
en ny bestimmelse i den numera upphivda lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling, som skulle ge kommuner och landsting
mojlighet att delegera beslutanderitten gillande en upphandling till
en annan upphandlande enhet. Promemorian remissbehandlades
och en majoritet av remissinstanserna var 1 grunden positiva till fér-
slaget. Promemorians forslag ledde dock inte till ndgon lagstift-
ning, bla. pd grund av att det ansdgs olimpligt att foregd ett
eventuellt inférande av bestimmelser om ink&pscentraler.

Den 15 juli 2010 inférdes bestimmelser om inképscentraler 1
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, férkortad LOU, och
lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster, férkortad LUF. Bestimmelserna
syftar till att delvis genomfora bestimmelserna om ink&pscentraler
1 Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-
handling av byggentreprenader, varor och tjinster' och Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid upphandling p8 omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster (forsorjningsdirek-
tivet)® (prop. 2009/10:180). Bestimmelserna innebir i korthet att
en upphandlande myndighet eller enhet kan anlita en inkdpscentral
utan att behéva upphandla den tjinst som inképscentralen utfor.
Bestimmelserna begrinsas till fall di inkopscentralen ingdr ram-
avtal om byggentreprenader, varor eller tjinster och di den med-
verkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud &t de upp-
handlande myndigheterna eller enheterna. Inképscentralen maste
sjilv vara en upphandlande myndighet, dvs. en upphandlande enhet
kan inte agera som ink&pscentral. Nir inkopscentralen agerar
ombud miste den vara ombud &t flera upphandlande myndigheter
eller enheter samtidigt, dvs. den kan inte agera ombud &t en enskild
upphandlande myndighet eller enhet.

Vid remissbehandlingen av de utredningar som féregick
inférandet av bestimmelserna om inképscentraler (Upphandlings-
utredningens  slutbetinkande =~ Nya Upphandlingsregler 2,
SOU 2006:28, och promemorian Nya rittsmedel m.m. pa upp-
handlingsomrddet, Ds 2009:30) ansdg flera remissinstanser att det dr

"EUT L 134, 30.4.2004, s. 114 (Celex 32004L.0018).
2EUT L 134, 30.4.2004, s. 1 (Celex 320041.0017).
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angeliget att en kommunalrittslig delegationsbestimmelse infors
s& snart som mojligt och att detta dr en férutsittning for att
bestimmelserna om inképscentraler ska bli riktigt indamaélsenliga
for kommuner och landsting. Det kan iven nimnas att Stats-
kontoret i en delredovisning av ett regeringsuppdrag (promemoria
daterad den 17 november 2008, dnr Fi2008/4012) iven berort
frigan om kommuners och landstings mojligheter att delegera
tilldelningsbeslut och foreslagit att delegationsbestimmelser inférs.
Regeringen tog inte stillning till frigan om en ny delegatlons—
bestimmelse med hanv1sn1ng till att forslaget 1 promemorian
Samordnad upphandling ansigs kriva ytterligare beredning (prop.
2009/10:180 s. 266 £.).

Utvidgning av uppdraget

En sidrskild utredare har tidigare fitt 1 uppdrag att bla. utreda
frdgan om behovet av ett undantag frin kravet pd att staten, kom-
muner och landsting ska vara skyldiga att tillimpa LOU nir de an-
skaffar varor eller tjinster frin féretag som de helt eller delvis inne-
har eller ir medlemmar 1 (dir. 2009:81). Utdver det ursprungliga
uppdraget ska utredaren

o oversiktligt beskriva hur kommuner och landsting genomfér
samordnade upphandlingar och undersoka i vilken utstrickning
de, utdver samordnade upphandlingar, éverliter till ndgon annan
att upphandla f6r deras rikning,

e analysera om det bl.a. mot bakgrund av reglerna om inkops-
centraler 1 upphandlingslagstiftningen finns behov av bestim-
melser som gor det kommunalrittsligt mojligt att delegera
ritten att fatta upphandlingsbeslut till ndgon annan,

e belysa vilka konsekvenser en eventuell méjlighet till delegation
skulle 3 for de foretag som avser att 6verklaga ett beslut och for
konkurrensen, framfoér allt avseende smi och medelstora
foretag,

e om utredaren finner det limpligt foresld en sddan delegations-
bestimmelse, samt

e utarbeta nédvindiga forfattningsforslag.

Utredningstiden férlings. Utredaren ska redovisa sitt uppdrag
senast den 29 april 2011.
(Finansdepartementet)
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Uppsala den 12 december 2009

Jurist Docent Daniel Stattin
Botvidsgatan 4 C
753 29 Uppsala

Rattsutlatande om kontrollkriteriet vid
upphandling fran hel- och deldgda
juridiska personer i EG-domstolens
praxis

1. Uppdraget

Jag har fitt 1 uppdrag av Utredningen om offentliga foretag —
upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:8) att avge ett rittsutlitande
avseende hur tillimpningen av si kallade Teckal-kriterier' borde
ske 1 svensk ritt. Nirmare bestimt formuleras uppdraget som:

"I rittsutlitandet ska redovisas en motiverad analys av i vad méin
svensk associations- och kommunalritt ger utrymme for att kontroll-
kriteriet (se avsnitt 2 i detta avtal), sdsom kriteriet utvecklats av EG-
domstolen, kan vara uppfyllt i det fall en svensk upphandlande
myndighet anskaffar varor eller tjinster frn en fristdende enhet som
ir knuten till myndigheten.”

Jag har fatt vissa ytterligare instruktioner betriffande omfattningen
av rittsutlitandet,? bland annat att det skall omfatta situationen att
staten, en kommun eller ett landsting ("upphandlande myndighet”)
anskaffar varor eller tjinster frn ett direkt eller indirekt dgt aktie-
bolag eller en ekonomisk férening dir den upphandlande myndig-
heten ir medlem samt den motsatta situationen, att bolaget eller
foreningen anskaffar varor eller tjinster frin den upphandlande
myndigheten.

Med anledning av uppdraget fir jag avge f6ljande rittsutldtande.

! Jfr avsnitt 2.
2 Avtal daterat den 10 nov. 2009.
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2. Kontrollkriteriet i EG-domstolens praxis

Det finns en relativt omfattande praxis frin EG-domstolen om
anskaffande av varor och tjinster frin aktiebolag som 1 stérre eller
mindre grad dgs av upphandlande myndigheter. Ur praxis brukar
tvd kriterier f6r nir upphandling inte behiver ske extraheras, sd
kallade Teckalkriterier, som kan sammanfattas som att

1. den upphandlande myndigheten ska utdva en kontroll éver den
fristiende enheten som motsvarar den som myndigheten utévar
over sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), och

2. den fristdende enheten ska utféra huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den
(verksamhetskriteriet).

Mitt uppdrag bestdr endast 1 att utreda hur kontrollkriteriet skall
uppfattas, varfor jag i det foljande limnar verksamhetskriteriet &
sido.

Teckal-kriterierna har utvecklats av EG-domstolen 1 madlet
Teckal SRL v. Comune di Viano, Azienda Gas-Acqua Consorziale
(AGAC) di Reggio Emilia’ ("Teckal-milet”). I Teckal-mélet
uttalade domstolen att om en juridisk person kontrolleras av en
kommun och bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med kommunen, finns det méjlighet att sluta avtal direkt utan att
forst gora en upphandling. I domen heter det bland annat:

”Vianos kommun i egenskap av lokal myndighet ir en upphandlande
myndighet 1 den mening som avses 1 artikel 1 b 1 direktiv 93/36. Det
ankommer siledes pd den nationella domstolen att kontrollera om
forhdllandet mellan den lokala myndigheten och AGAC iven
uppfyller de andra villkoren som féreskrivs i direktiv 93/36 for att
utgora ett offentligt varuupphandlingskontrake./.../

I detta avseende ir det enligt artikel 1 a i direktiv 93/36 1 princip
tillrickligt att avtalet har slutits mellan, & ena sidan, en lokal myndig-
het, och, & andra sidan, en 1 foérhallande till denna myndighet fristdende
juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, sam-
tidigt, utdvar en kontroll éver den ifrigavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar &ver sin egen férvaltning, och denna
juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, skulle nigot annat
kunna gilla.”*

> C-107/98.
* Avsnitten 46 och 50.
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Av domen féljer alltsd tvd kriterier som skall vara uppfyllda foér
att upphandling inte skall behéva ske, dels ett kontrollkriterium
("kontroll éver den ifrigavarande juridiska personen motsvarande
den som den utdvar éver sin egen forvaltning”) och ett verksam-
hetskriterium (*bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den”).

Kontrollkriteriet utvecklas endast fragmentariskt i Teckal-mélet
och nirmare slutsats dn att en timligen omfattande kontroll skall
kunna utovas l3ter sig inte dras av domen. Kontrollkriteriet har
utvecklats 1 senare mil — 1 Carbotermo SpA, Consorzio Aliser v.
Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA’ konstaterade domstolen
att:

”Vid bedémningen av om den upphandlande myndigheten utévar en
kontroll motsvarande den som den utdvar éver sin egen férvaltning,
skall samtliga relevanta lagbestimmelser och omstindigheter beaktas.
Av denna undersékning skall framgd att det bolag som tilldelats
kontraktet ir understillt en kontroll som gér det mojligt for den
upphandlande myndigheten att piverka de beslut som fattas av
nimnda bolag. Det skall vara friga om en méjlighet att utéva en
avgorande piverkan i friga om sivil strategiska mdl som bolagets
viktiga beslut /.../.

Den omstindigheten att den upphandlande myndigheten ensam
eller tillsammans med andra offentliga myndigheter iger hela aktie-
kapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet tyder som regel p4, utan
att vara av avgorande betydelse f6r bedémningen, att den upphand-
lande myndigheten utévar en kontroll éver detta bolag /.../.

Av handlingarna i madlet framgir att [bolagsordningarna] ger
styrelsen /.../ l3ngtgiende befogenheter avseende den l6pande och den
icke-l6pande férvaltningen. Enligt dessa stadgar forbehills inte
[kommunen] nigon sirskild kontrollbefogenhet eller rostritt for att
begrinsa den handlingsfrihet som styrelserna har getts. Den kontroll
som [kommunen] utdvar dver dessa tvd bolag motsvarar 1 princip den
som majoriteten av aktieigarna har enligt bolagsritten, vilket 1
betydande méin begrinsar kommunens méjlighet att pdverka dessa
bolags beslut.”®

Enligt bolagsordningen i bolaget hade *[s]tyrelsen /.../ vidstrickta
och obegrinsade befogenheter vad avser den [6pande och den icke-
l6pande forvaltningen av bolaget.” Bolagsstyrelsens kompetens
kom dirmed att begrinsas endast av verksamhetsféremalet. P4 den

> C-340/04.
¢ Utdrag ur punkterna 36-38.
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grunden kunde inte kommunen anses utéva kontroll éver bolaget.
Den associationsform som var féremél {6r diskussion 1 domen var
ett italienskt Societd per Azioni, vilket inte motsvarar ett svenskt
aktiebolag i friga om bolagets styrning och kontroll. Den italienska
bolagslagstiftningen (i dess nuvarande lydelse, artikel 2364 1 den
italienska civilkoden) anger att bolagsstimmans kompetens
inskrinker sig till att (a) besluta om kapitalfrigor, (b) utse styrelse-
ledaméter, (c) besluta om ersittning och (d) besluta i frigor som
forbehallits eller hianskjutits till stimman.”

Det som anférs i domen om att kommunen inte férbehills
nigon sirskild kontrollritt torde f lisas 1 ljuset av rittsreglerna i
italiensk ritt om styrning och kontroll 1 Societa per Azioni. Nigon
motsvarighet till den svenska direktivritten (8 kap. 41 § 2 st. ABL)
forekommer inte 1 italiensk ritt.

I Stadr Halle, RPL Recyclingpark Lochan GmbH wv. Arbeits-
gemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage
TREA Leuna® (”Stadt Halle-milet”) prévades om kommunfull-
miktiges beslut att dverlimna uppdrag pi avfallsomridet till ett
aktiebolag som idgdes till 75,1 procent av staden och 24,9 procent av
en privat aktor var férenligt med upphandlingsreglerna. I EG-dom-
stolen behandlades frigan om ett aktiebolag delvis dgt av en kom-
mun, delvis av en privat aktdr kunde anses vara en del av kom-
munen 1 upphandlingshinseende. Domstolen besvarade frigan
nekande — alltsd finns inget utrymme att fringd upphandlings-
reglerna 1 foérhllande till ett aktiebolag som deligs av en privat
aktor.

Utgdngen blev likartad 1 milet Europeiska Gemenskapernas kom-
mission v. Republiken Osterrike.’ 1 fallet hade en kommun bildat ett
bolag, tecknat kontrakt med bolaget och direfter overlatit
49 procent av aktierna till en privat aktér. Det konstaterades att i
sddana kringgdngsfall skall upphandlingsreglerna tillimpas.

Av stort intresse ir det si kallade Parking Brixen-milet —
Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen
AG." Tvisten rérde huruvida flera fall av direkta upplitelser att
bedriva parkeringsrorelse inom kommunen var av den arten att de
borde upphandlats. Det kommunala bolaget (Stadtwerke Brixen
AG) hade bildats av kommunen (Gemeinde Brixen) genom om-

7 Den tyska versionen (for Sydtyrolen) av den italienska civilkoden biliggs detta yttrande.
8 C-26/03.

? C-29/04.

10.C-458/03.

756



SOU 2011:43 Bilaga 3

vandling av ett kommunalt affirsverk. I bolagsordningen framgick
bland annat

”/.../ att bolagets styrelse har f6ljande befogenheter:

1) Styrelsen har full behérighet att i vidstrickt mening skota
bolagets 16pande férvaltning, med befogenhet att féreta alla handlingar
som den finner limpliga eller n6dvindiga f6r att bolaget skall kunna
uppni sitt andamail.

2) Om bolagsstimman inte har givit sitt tillstdnd till detta fir styrel-
sen inte stilla sikerhet avseende mer 4n 5 (fem) miljoner euro samt
inte heller underteckna eller acceptera vixlar avseende ett hogre
belopp.

3) I den lépande férvaltningen ingdr att kopa eller silja andelar 1
andra bolag, att koépa, silja eller utarrendera foretag eller foretagsdelar
och att silja eller képa fordon upp till ett virde pd 5 (fem) miljoner
euro per affirstillfille.

4) Styrelsen ir ensam behorig att fatta sddana beslut som avser
faststillelse och/eller férindring av ersittning sisom sirskilda utgifter
i den mening som avses i artikel 2389.2 i den italienska civillags-
samlingen.”

Domstolen uttalade:

”65. Vid denna bedémning skall samtliga relevanta lagbestimmelser
och omstindigheter beaktas. Av denna undersdkning skall framg3 att
den ifrdgavarande enheten understills en kontroll som gor det mojligt
fér den offentliga myndigheten att pdverka de beslut som fattas av
nimnda enhet. Det skall vara friga om en mojlighet till avgorande
paverkan pd sdvil strategiska mél som viktiga beslut.

/o

67. [Bolaget har] fitt en marknadsmissig inriktning som gor det
osikert om kommunen kan utéva kontroll. Fér detta talar f6ljande:

a) Omvandlingen av [affirsverket /.../] till ett aktiebolag (Stadt-
werke Brixen AG) och karaktiren av denna bolagstyp.

b) Utvidgningen av verksamhetsféremalet. Bolaget har inlett verk-
samhet pi nya viktiga omrdden, bland annat pid omridena person-
transporter och transport av varor samt pd informationsteknologi- och
telekommunikationsomradet. Det skall erinras om att bolaget har be-
hillit de minga olika verksamheter som tidigare utévades av det
sirskilda foretaget, diribland vattentillférsel och rening av avlopps-
vatten, virme- och energiférsérjning, bortskaffande av avfall och vig-
byggen.

c) Det skall inom kort bli mojligt f6r utomstiende att kdpa aktier i
bolaget.

d) Utvidgningen av bolagets verksamhetsomrade till hela Italien och
till utlandet.
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e) Visentliga befogenheter har tilldelats styrelsen utan att kom-
munen i princip utévar ndgon férvaltningskontroll.

68. [Bolagsstyrelsen /.../] har ritt att f6reta alla handlingar som den
anser nddvindiga for att foretagets indamal skall kunna uppnis. Den i
artikel 18 foreskrivna befogenheten att stilla sikerhet pd upp till fem
miljoner euro eller att genomféra andra transaktioner utan att dessfér-
innan f3 ett godkinnande av bolagsstimman visar att bolaget ir
mycket sjilvstindigt i férhillande till sina aktiedgare.”"!

Aven i detta fall ror det sig om ett italienskt Societa per Azioni
(beteckningen pd ett sddant i det tysksprikiga Sydtyrolen ir
”Aktiengesellschaft”, ”AG”) som alltsi bygger pd helt andra
styrnings- och kontrollprinciper dn ett svenskt aktiebolag. Att EG-
domstolen beaktat den aktuella bolagsformens specifika karaktirs-
drag framkommer enligt min uppfattning 1 lokutionen ”/.../
karaktiren av denna bolagstyp /.../”.

Sammanfattningsvis kan féljande slutsatser dras om inneboérden
1 kontrollkriteriet frin EG-domstolens domar.

1. Om den upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med
andra upphandlande myndigheter dger samtliga aktier i ett aktiebolag
tyder det pd att kontrollkriteriet 4r uppfyllt.”> Om det finns en privat
aktieigare 1 ett aktiebolag synes kontrollkriteriet diremot inte vara
uppfyllt, oavsett storleken pd det privata dgandet."

2. Den upphandlande myndigheten eller de upphandlande myndig-
heterna skall tminstone kunna utéva kontroll éver aktiebolaget. Med
kontroll torde avses mojlighet att ge direktiv i férvaltningsfrigor.'
Det tycks inte vara tillrickligt att ha ritt att utse styrelseledaméter, om
styrelsen sedan har en sjilvstindig ritt att utéva kontroll 6ver bolaget.

Nir kontrollkriterierna har diskuterats i EG-domstolen har den
aktuella associationens legala kontext, till exempel hur lagstift-
ningen ir utformad, beaktats. I de fall dir det ansetts att kontroll-
kriteriet inte ir uppfyllts har det rért sig om associationer vars styr-
nings- och kontrollfunktioner avviker frdn motsvarande funktioner
i svenska aktiebolag sitillvida att ingen direktivritt foreligger.
EG-domstolens redovisade praxis har foljts upp 1 ett relativt
stort antal mdl, som i huvudsak bekriftar de dragna slutsatserna."

"' Utdrag ur punkterna 65 till 70.

12.C-340/04, Carbotermo SpA, Consorzio Alisei v. Comune di Busto Arsizio, AGESP SpA.

13 C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochan GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische
Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna.

*C-458/03, Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG.

15 Praxis om teckal-kriterierna ir totalt sett omfattande. Se utéver i detta utlitande refererad
praxis Arnhem, C-360/96, 10 november 1998, Kommissionen mot Spanien, C-84/03, 13
januari 2005, Kommissionen mot Osterrike, C-29/04, 10 november 2005, Auroux, C-220/05,
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Av sirskilt intresse kan kanske anses vara att det i det sist
refererade fallet kan anses klart att kontrollkriteriet kan vara upp-
fyllt iven med avseende pi en upphandlande enhet som iger en
liten del av ett aktiebolag, om 6vriga dgare ir andra upphandlande
enheter.'®

3. Svensk praxis — RA 2008 ref. 26

Frigor liknande dem som blivit féremal f6r EG-domstolens domar
i de refererade malen har behandlats av Regeringsritten i RA 2008
ref. 26 ("SYSAV-mélet”). Det ingdr inte 1 mitt uppdrag att
analysera SYSAV-madlet, men det kan konstateras att Regerings-
ritten inte finner skil att analysera kontrollkriteriet i sin dom.
SYSAV-milet har dirmed inget férklaringsvirde for de frigor som
diskuteras 1 detta rittsutlitande.

4.  Enupphandlande myndighets anskaffning av varor och
tjanster

Frigan uppkommer nu om kontrollkriteriet skall anses vara upp-
fylle vid en upphandlande myndighets anskaffning av varor och
yjdnster frin ett aktiebolag eller en ekonomisk férening eller vid en
sddan juridisk persons anskaffning av varor och tjinster frin en
upphandlande myndighet.

4.1  Anskaffning av varor och tinster frin aktiebolag

I det foregdende konstaterades att for att kontrollkriteriet skall
vara uppfyllt betriffande aktiebolag krivs att ifrdgavarande aktie-
bolag skall vara heligt av den upphandlande myndigheten eller dgas
av flera upphandlande myndigheter, utan att det finns privata del-
dgare. Ett sddant aktiebolag har 1 den internationella diskussionen
om upphandling stundom kallats for ett ”in-house bolag”, men
kommer 1 det féljande att benimnas “heligt bolag”.

18 januari 2007, Tragsa, C-295/05, 19 april 2007, Asociatién Profesional de Empresas de
Reparto, C-220/06, 18 december 2007, Kommissionen mot Italien, C-412/04, 21 februari
2008, Kommissionen mot Italien, C-337/05, 8 april 2008, Coditel, C-324/07, 13 november
2008 och Hamburgs stads renhillningstjinst, 9 juni 2009, C-480/06.

16 Jfr for diskussion konkurrensverkets referat 2009-06-24.
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I EG-domstolens domar finns inte tickning fér nigon slutsats
om huruvida dgandet kan vara hur litet som helst men ind3 ge en
upphandlande myndighet ritt att tillimpa Teckalundantaget. Enligt
min mening kan det vara rimligt att férutsitta att dgarna kommer
dverens om hur kontrollen skall utévas, till exempel 1 ett aktiedgar-
avtal, om dgandet ir uppdelat mellan ett stort antal upphandlande
myndigheter.

Om ett heligt bolag foreligger skall det dessutom finnas férut-
sittningar f6r den upphandlande myndigheten, eventuellt tillsam-
mans med andra upphandlande myndigheter, att utéva kontroll
over bolaget. Kontroll torde kunna utévas pd flera sitt. I den
svenska aktiebolagslagen finns en direktivritt f6r overordnade
bolagsorgan, med korresponderande lydnadsplikt f6r underordnade
bolagsorgan, i 8 kap. 41 § 2 st. aktiebolagslagen. Genom att fatta
beslut om si kallade aktieigardirektiv pd stimman kan alltsd aktie-
dgarna styra ett aktiebolag genom rittsligt bindande styrmedel.

Direktivritten innebir att styrelsen och verkstillande direktéren
skall ritta sig efter ett direktiv som beslutas av stimman om direk-
tivet ir forenligt med aktiebolagslagen, tillimplig lag om &rsredo-
visning, bolagsordningen, reglerna om funktionsférdelning mellan
bolagsorganen i deras huvuddrag och bolagets intresse.'” Direktiv-
ritten 1 den svenska aktiebolagslagen ir i1 internationell jimforelse
relativt ldngtgdende och kan jimforas med rittsliget betriffande
Societd per Azioni, dir utgdngspunkten ir den motsatta.

Om styrelsen eller verkstillande direktéren inte rittar sig efter
lagenliga direktiv som beslutats av stimman kan de bli skadestdnds-
skyldiga gentemot bolaget, eventuellt direkt gentemot aktieigarna.
Stimman kan givetvis ocksd besluta att vilja en ny styrelse eller
utse en ny verkstillande direktér.' Direktivritten dr siledes for-
sedd med en sanktionsmojligheter. Redan av den svenska aktie-
bolagslagen torde alltsd folja att aktieigarna har en god méjlighet
att styra ett aktiebolag. I minga offentligt igda aktiebolag beslutar
stimman om stiende aktiedgardirektiv till styrelsen och verk-
stillande direktdren. Ett sidant stdende aktieigardirektiv omfattar
regelmissigt styrnings- eller kontrollfrigor och kan dirigenom
sigas forstirka den legala styrningen av aktiebolaget.”

7" Stattin, Féretagsstyrning. En studie av aktiebolagsrittens regler om igar- och
koncernstyrning, 2 uppl., Uppsala, 2008, kap. 5.

'8 Betriffande det senare jfr NJA 1960 s. 698.

! Stattin, Kommunal aktiebolagsritt. Bolagsritt och bolagsstyrning f6r kommun- och
landstingsigda bolag, 2 uppl., 2007, s. 44 {f.
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Utover det sagda giller att det kan finnas behov fér styrelsen i
ett offentligt dgt aktiebolag att understilla stimman beslut i bolaget
som ir ingripande eller forindrar forutsittningarna for det
offentliga dgandet i bolaget enligt doktrinen om oreglerad exklusiv
bolagsstimmokompetens.*

Vid en jimforelse med verksamhet som bedrivs 1 forvaltnings-
form framstdr styrningsméjligheterna som stérre om verksamheten
drivs i aktiebolagsform. Den mer effektiva styrning som kan utévas
1 aktiebolagsform foreligger eftersom styrinstrumentet (aktieigar-
direktiv) ir rittsligt bindande och forsett med effektiva sanktioner
(skadestind enligt 29 kap. aktiebolagslagen).

Sammantaget tycks svensk ritt innebira att kontrollkriteriet ir
uppfyllt betriffande aktiebolag som igs av en upphandlande
myndighet eller flera upphandlande myndigheter. Méjligen bor det
stillas ett krav pd att en Overenskommelse triffas om hur
kontrollen skall utévas om idgandet ir fragmentiserat, men ett
sddant krav har di inte nigot uttryckligt stod 1 EG-domstolens
domar. Det finns 1 6vrigt inte anledning att stilla krav pd nigra
sirskilda styrinstrument, utan aktiebolagslagens regler torde vara
tillrickliga for att anse att kontrollkriteriet dr uppfyllt.

EG-domstolen har inte prévat frigan om kontrollkriteriet kan
anses vara uppfyllt i koncernférhillanden. Enligt min uppfattning
borde detta emellertid vara fallet. S3 linge bolagen i en koncern ir
indirekt heligda, genom andra koncernbolag, av en upphandlande
myndighet torde inte kontrollen vara simre. Tvirtom kan en
koncernbildning ge upphov till bittre praktisk kontroll 6éver en
diversifierad verksamhet.”

4.2 Anskaffning av varor och tjinster frin ekonomiska foreningar

Ekonomiska féreningar kan per definition inte innehas av en upp-
handlande myndighet, eftersom de méste ha flera medlemmar. Det
finns emellertid inget som hindrar att alla medlemmar i féreningen
ir upphandlande myndigheter. Om s3 ir fallet uppfyller féreningen
kriterierna pd att vara heligd sisom betriffande ett aktiebolag.

[ 6vrigt dr rittsliget likartat 1 ekonomiska féreningar som i
aktiebolag. I 6 kap. 13 § 2 st. foreningslagen finns en direktivritt
som motsvarar direktivritten 1 8 kap. 41 § 2 st. aktiebolagslagen.

20 Aa,s. 191,
2 Jfr a.a., s. 50 ff.
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Det finns alltsd mojlighet att limna bindande direktiv till styrelse
och verkstillande direktér som de senare méste folja vid dventyr av
skadestdndsskyldighet.

Sammantaget torde sdledes rittsliget vara detsamma betriffande
ekonomiska féreningar som betriffande aktiebolag.

4.3 Aknebolags och ekonomiska foreningars anskaffning av varor
och tidnster

Den praxis som finns frin EG-domstolen giller anskaffning av
varor och tjinster frin heligda juridiska personer. Det finns
emellertid ur indamélssynpunkt inget som hindrar att detsamma
skulle gilla ocksd i det omvinda foérhéllandet, det vill siga om ett
bolag eller en forening anskaffar varor eller tjinster frdn den upp-
handlande myndighet som iger eller ir medlem 1 bolaget eller
foreningen. Skilet till att anskaffning av varor eller tjinster i s3 fall
skulle tillitas utan att upphandling sker torde vara att det i prak-
tiken ror sig om samma verksamhetsorganisation, iven om den
juridiska organisationen bestdr av olika delar. Ur ett ekonomiskt
perspektiv ir det nimligen ointressant &t vilket hill avtalsrelationer
ir riktade, s& linge det rér sig om samma ekonomiska verksamhet.
Detta argument gor sig dirfor gillande oavsett 4t vilket hill
anskaffningen av varor och tjinster sker.

5.  Sammanfattande synpunkter

Sammanfattningsvis drar jag féljande slutsatser utifrdn EG-
domstolens praxis och annat tillgingligt material.

1. En upphandlande myndighet torde kunna anses utéva kontroll
over ett aktiebolag eller en ekonomisk férening som den upp-
handlande myndigheten iger eller ir medlem 1 tillsammans med
andra upphandlande myndigheter i svensk ritt.

2. Det torde inte ha ndgon betydelse om kontrollen kan utévas
direkt eller genom ett annat aktiebolag eller en annan ekono-
misk férening 6ver vilken den upphandlande myndigheten kan
utdva kontroll.

3. Kontrollkriteriet torde f8 motsvarande betydelse vid aktie-
bolagets eller den ekonomiska féreningens anskaffning av varor
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eller ginster frin den upphandlande myndigheten, dven om
rittsliget 1 detta fall torde vara mer osikert.

Dirmed dr mitt uppdrag avslutat.

Daniel Stattin
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Italienska civilkoden

2364. (Ordentliche  Gesellschafterversammliung bei  Gesellschaften obne
Aufsichtsrat)  Die  ordentliche  Gesellschafterversammlung  bei
Gesellschaften ohne Aufsichtsrat:

1) genehmigt den Jahresabschlufi;

2) bestellt die Verwalter und beruft sie ab; bestellt die Mitglieder und
den Vorsitzenden des Uberwachungsrats und, sofern dies vorgesehen ist,
jene Person, der die Rechnungspriifung tibertragen wird;

3) bestimmt die Vergiitung der Verwalter und Uberwachungs-
ratsmitglieder, wenn diese nicht in der Satzung festgesetzt ist;

4) beschlieft iiber die Haftung der Verwalter und der Uber-
wachungsratsmitglieder;

5) beschliefit tiber die anderen vom Gesetz in die Zustindigkeit der
Gesellschafterversammlung verwiesenen Angelegenheiten sowie iiber
Genehmigungen, die allenfalls von der Satzung fiir die Vornahme von
Rechtshandlungen der Verwalter verlangt werden, wobei in jedem Fall
deren Haftung fiir die vorgenommenen Handlungen aufrecht bleibt;

6) genehmigt eine allfillige Geschiftsordnung fir die Gesell-
schafterversammlung. Die ordentliche Gesellschafterversammlung muf}
wenigstens einmal im Jahr auf einen Tag einberufen werden, der innerhalb
der von der Satzung festgesetzten Frist liegen und jedenfalls spitestens
der einhundertzwanzigste Tag nach Ende des Geschiftsjahres sein mufl.
Die Satzung kann eine lingere Frist, die aber jedenfalls hundertachtzig
Tage nicht iibersteigen darf, festsetzen, wenn die Gesellschaft einen
konsolidierten Jahresabschlufy aufzustellen hat und wenn besondere
Erfordernisse im Zusammenhang mit der Struktur und dem Gegenstand
der Gesellschaft dies verlangen; in diesen Fillen haben die Verwalter in
dem in Artikel 2428 vorgesehenen Bericht die Griinde fiir die spitere
Einberufung anzugeben.

2364bis. (Ordentliche Gesellschafterversammlung bei Gesellschaften mit
einem Aufsichtsrat) Die ordentliche Gesellschafterversammlung bei
Gesellschaften, in denen ein Aufsichtsrat vorgesehen ist:

1) bestellt die Mitglieder des Aufsichtsrats und beruft sie ab;

2) bestimmt die ihnen gebiihrende Vergiitung, wenn sie nicht in der
Satzung festgesetzt ist;

3) beschliefit iiber die Haftung der Aufsichtsratsmitglieder;

4) beschliefit iiber die Verteilung des Gewinns;

5) bestellt den Rechnungspriifer.
Der zweite Absatz des Artikels 2364 findet Anwendung.
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Jorgen Hettne

Rattsutlatande ang. inforlivning av de
s.k. Teckal-kriterierna i svensk
upphandlingsratt

Utlitandet avges pd uppdrag av Utredningen om offentliga foretag
— upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:08). Utldtandet har
utarbetats av Jorgen Hettne, doktor i europeisk integrationsritt
och forskare vid Svenska institutet fér europapolitiska studier
(Sieps).

I yttrandet anvinds fér enkelhets skull Lissabonférdragets
terminologi dven vad giller forhillanden som har dgt rum fore
fordragets ikrafttridande. Silunda anvinds beteckningen EU-
domstolen och EU-ritt (unionsritt) 1 princip genomgiende.
Fordraget om Europeiska unionen och FEuropeiska unionens
funktionssitt férkortas EU-férdraget (FEU) resp. EUF-fordraget
(FEUF).

Sammanfattning

Genom Teckaldomen och efterféljande rittspraxis (Teckal-
kriterierna) avgrinsas tillimpningsomridet fér EU:s upphand-
lingsritt. Medlemsstaterna har dirfor ett sjilvstindigt utrymme
att reglera krav pd upphandling i de fall kriterierna ir uppfyllda.
Det strider inte mot EU-ritten att kriva att ett formaliserat
anbudsforfarande genomférs inom ett omride som ligger utan-
for EU-rittens tillimpningsomride, eftersom syftet med EU:s
upphandlingsritt dirav inte f6rfelas. Medlemsstaterna kan vilja
att inféra (kodifiera) Teckal-kriterierna i nationell ritt. Fridn
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EU-rittslig utgingspunkt dr det dirvid av synnerlig vikt att
kriterierna dverensstimmer med EU-domstolens rittspraxis och
fortsitter att tillimpas 1 enlighet med denna i framtiden.

1.  Bakgrund

Detta yttrande ror frigan vilka EU-rittsliga aspekter som bér
beaktas om de s.k. Teckal-kriterierna ska inféras i svensk ritt.
Dessa kriterier foljer av EU-domstolens dom maélet Teckal,' och
flera efterfoljande domar. I Teckal-domen limnade EU-domstolen
ett visst utrymme fér upphandlande myndigheter att anskaffa varor
och tjinster utan féregdende upphandling. Anskaffningen ska d&
ske frdn en fristdende enhet som ir knuten till myndigheten enligt
tva kriterier.

e Den upphandlande myndigheten ska utéva en kontroll 6ver den
fristiende enheten som motsvarar den som myndigheten utévar
dver sin egen forvaltning (kontrollkriteriet), och

e Den fristiende enheten ska utféra huvuddelen av sin verk-
samhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den (verksamhetskriteriet).

1.1 Ndrmare om Teckaldomen

I domen i milet C-107/98, Teckal, tolkade EU-domstolen defini-
tionen av varuupphandlingskontrakt som fanns i artikel 1 a 1 det nu
upphivda direktivet 93/36/EEG  (varudirektivet). Domstolen
konstaterade att definitionen innefattar att det ska vara friga om
ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor och angav att det for
frigan huruvida ett avtal foreligger ska kontrolleras om det finns en
overenskommelse mellan tvd skilda personer (punkt 47 och 49).
EU-domstolen uttalade direfter foljande (punkt 50).

I detta avseende ir det enligt artikel 1 a 1 direktiv 93/36 1 princip
tillrackligt att avtalet har slutits mellan, 4 ena sidan, en lokal myndig-
het, och, & andra sidan, en i1 foérhillande till denna myndighet fristdende
juridisk person. Endast i det fallet att den lokala myndigheten, sam-
tidigt utévar en kontroll éver den ifrdgavarande juridiska personen
motsvarande den som den utdvar dver sin egen férvaltning, och denna

'Dom av den 18 november 1999 1 mil C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121.
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juridiska person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den, skulle ndgot annat
kunna gilla.

I domen 6ppnade silunda EU-domstolen fér ett undantag frin att
tillimpa det aktuella direktivet 1 friga om avtal som en tilldelande
myndighet ingdr med vissa offentliga organ som ir knutna till
denna myndighet.” T ett flertal domar efter Teckal-domen har EU-
domstolen bekriftat sin bedémning och ocks3 slagit fast att samma
dverviganden giller i friga om tillimpningsomridet fér de tvd
andra ildre direktiven pd det klassiska omridet.” EU-domstolen
har dven uttalat att denna rittspraxis ir relevant for tolkningen av
det nu gillande direktivet 2004/18/EG.*

1.2 Teckal-kriterierna i forbdllande till forsorjningsdirektivet

P4 motsvarande sitt som 1 det klassiska direktivet finns en defini-
tion av kontrakt (varu-, byggentreprenad- och tjinstekontrakt) i
artikel 1.2 a 1 f6rsdrjningsdirektivet (2004/17/EG). Definitionen
har pd likartat sitt som definitionen i det klassiska direktivet
betydelse som grund foér avgrinsning av forsorjningsdirektivets
tillimpningsomrdde. I artikel 16 anges att férsérjningsdirektivet
ska tillimpas pd alla upphandlingskontrakt som inte ska undantas
enligt artiklarna 19-26 eller artikel 30 nir det giller utévande av
verksamheten i friga, och vars virde exklusive mervirdesskatt
beriknas uppga till de féreskrivna troskelvirdena.

Ett sirdrag i jimforelse med det klassiska direktivet finns
genom att foérsorjningsdirektivet enligt artikel 16 och 23 inte ir
tillimpligt p& kontrakt som tilldelas ezt anknutet foretag, etr sam-
foretag eller en upphandlande enhet som ingdr i ett samforetag. Inne-
bérden av direktivets bestimmelser i detta avseende ir i korthet
bla. att en upphandlande enhet under vissa férutsittningar kan
tilldela ett kontrakt direkt till féretag som 4r knutna till enheten pd
vissa angivna villkor.

Trots dessa sirskilda undantagsregler i férsérjningsdirektivet fér
vissa kontrakt har EU-domstolen uttalat att det finns utrymme fér

? Se dom av den 8 maj 2003 i mil C-349/97, Spanien mot kommissionen, REG 2003, s. I-
0385, punkt 204.

3> Se bl.a. dom av den 13 oktober 2005 i mil C-458/03, Parken Brixen, REG 2005, s. 1-8585,
punkt 59.

*Se bl.a. domen av den 10 september 2009 i mél C-573/07, Sea, punkt 37, ¢j dnnu publicerad
i rittsfallssamlingen.
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undantag frin upphandlingsskyldighet dven i enlighet med Teckal-
kriterierna.’

1.3 Teckal-kriterierna i forbdllande till EUF-fordraget

Det ir inte bara tillimpningsomrddet fér upphandlingsdirektiven
pd det klassiska omridet och f6rsérjningsomridet som har av-
grinsats 1 enlighet med resonemanget 1 Teckal-domen. Ett flertal av
EU-domstolens domar har gillt avtal om tjinstekoncessioner, som
1 princip inte omfattas av varken de ildre direktiven pd det klassiska
omridet eller direktiv 2004/18/EG. Tjinstekoncessioner omfattas
inte heller av direktiv 2004/17/EG. I dessa fall har EU-domstolen
funnit att inte heller artiklarna 12, 43 och 49 i fordraget och de all-
minna principer som artiklarna ger uttryck for ir tillimpliga om
Teckal-kriterierna ir uppfyllda.®

1.4 Teckal-kriterierna i forhallande till svensk ritt
(RA 2008 ref. 26)

I rittsfallet SYSAV (RA 2008 ref. 26) prévade Regeringsritten om
det ir forenligt med LOU att upphandlande myndigheter utan
formellt upphandlingsforfarande képer tjinster frin bolag som pd
visst sitt ir knutet till dem. Regeringsritten fann att frigan om
tillimpning av Teckal-kriterierna inte aktualiserades eftersom den
nationella lagstiftningen 1 Sverige inte innehdller ndgra undantag
frdn upphandlingsskyldigheten som motsvarar EU-domstolens
praxis i form av Teckal-kriterierna.

En f6ljd av Regeringsrittens bedéomning 1 SYSAV-madlet ir att
ett upphandlingsforfarande krivs enligt LOU iven om Teckal-
kriterierna 1 och fér sig skulle vara uppfyllda. Svensk ritt kriver
allesd 1 dessa fall att upphandlingsforfarande genomférs trots att
EU-ritten inte uppstiller motsvarande krav.

I Ds 2009:36 foreslds en temporir lagindring 1 LOU. Férslaget
innebdr att ett undantag frin upphandlingsskyldighet som ir
baserat pd Teckal-kriterierna ska gilla under perioden den 1 juni
2010-31 december 2012.

> Jfr dom av den 15 oktober 2009 i mil C-196/08, Acoset, punkt 52, ¢j innu publicerad i
rittsfallssamlingen.

¢ Se bl.a. domen av den 10 september 2009 i mél C-573/07, Sea, punkt 37, ¢j dnnu publicerad
i rittsfallssamlingen.
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2. Uppdraget

I rittsutlitandet ska redovisas en motiverad analys av huruvida
Sverige, mot bakgrund av bl.a. Regeringsrittens tolkning av LOU 1
RA 2008 ref. 26, har genomfért direktiv 2004/18/EG och direktiv
2004/17/EG pd ett fullstindigt sitt. Frigestillningen inbegriper i
vad min direktiven och unionsritten i 6vrigt innebir antingen
skyldighet, mojlighet eller férbud fér Sverige att ha nationella
regler motsvarande undantaget enligt Teckal-kriterierna. Féljande
fragor foreligger.

1. Maste svensk ritt innehdlla ett undantag frin upphandlings-
skyldighet enligt Teckal-kriterierna fér att direktiv 2004/18/EG
respektive direktiv 2004/17/EG ska anses ha genomforts fullt
ut? Frigan kan omformuleras enligt foljande. Tilldter eller for-
bjuder direktiven och gemenskapsritten 1 6vrigt att svensk
lagstiftning (LOU respektive LUF) kriver att upphandlings-
forfarande genomfors i sddana fall di sddant forfarande inte idr
obligatoriskt enligt EU-domstolens praxis om Teckal-
kritererna?

2. Om EU-ritten tilldter att svensk lagstiftning kriver upphand-
lingsforfarande enligt bestimmelserna 1 LOU respektive LUF
(jfr punkt 1), inbegriper det di en valfrihet fér Sverige att
uppstilla ett sddant krav for endast exempelvis vissa sektorer
(branscher) eller maste ett sddant krav uppstillas generellt?

3. Om EU-ritten innebir krav pd inférande av ett svenskt undan-
tag frin upphandlingsskyldighet i enlighet med Teckal-
kriterierna (jfr punkt 1), ir det da tillrickligt att undantag inférs
1 den svenska regleringen i LOU respektive LUF fér sidan upp-
handling som 1 évrigt skulle omfattas av direktiven (dessa giller
exempelvis inte f6r upphandling understigande tréskelvirdena)?
Eller miste undantag dven infoéras i regleringen 1 LOU respek-
tive LUF for sddan upphandling som inte omfattas av direk-
tiven?
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En niraliggande frigestillning, som rittsutldtandet ska behandla,
tar sikte p& vad EU-ritten innebir f6r svenskt vidkommande i friga
om tjinstekoncessioner.” Om Teckal-kriterierna ir uppfyllda s ir
enligt EU-domstolens praxis férdraget och dess grundliggande
principer inte tillimpliga pd tjinstekoncessioner — och sddana om-
fattas 1 princip inte heller av upphandlingsdirektiven. Foljande friga
foreligger.

4. Om Teckal-kriterierna ir uppfyllda i en situation d& en tjinste-
koncession tilldelas, skulle det di kunna strida mot EU-ritten
om svensk lagstiftning kriver att ett upphandlingsférfarande
genomfors, dvs. trots att EU-ritten inte innefattar ett sddant
krav?

En ytterligare frigestillning, som rittsutlitandet ska behandla, tar
sikte pd eventuell kodifiering av Teckal-kriterierna i nationell ritt.
EU-domstolen har i domen i mil C-410/04, ANAYV, uttryckt att
nationell lagstiftning i vilken Teckal-kriterierna upprepas orda-
grant, sisom var fallet 1 den italienska reglering som var aktuell 1
mélet, i princip éverensstimmer med unionsritten. Som férutsitt-
ning angavs att tolkningen av denna lagstiftning ocksd éverens-
stimmer med unionsrittens krav (punkt 25). Ett likartat uttalande
mot bakgrund av samma italienska lagstiftning finns i domen i mél
C-573/07, Sea, punkt 68. Med hinsyn till att EU-domstolen inte
nirmare angett 1 domarna vilka krav i EU-ritten som avses 1
sammanhanget finns foljande friga.

5. Vilka krav 1 unionsritten kan det bedémas att tolkningen av en
nationell lagstiftning som kodifierar Teckal-kriterierna ska
dverensstimma med?

3. Inledande synpunkter

Innan jag svarar pd frigorna vill jag f6rst férklara vissa EU-rittsliga
principer och sammanhang som ligger till grund f6r mina svar. Den
principiella friga som aktualiseras dr om det dr mojligt att inforliva
direktiv pd ett sitt som gor att deras tillimpningsomride blir mer
omfattande in enligt EU-ritten och pd vilka villkor detta far ske.
Mot denna bakgrund finns anledning att g8 in pd vilka skyldigheter
som foreligger vid inférlivande av direktiv och sirskilt vad giller

7 Viss svensk reglering av tjinstekoncessioner finns i lagen (2008:962) om valfrihetssystem,
jfr prop. 2008/09:29, s. 52 och 55 {f.
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s.k. dverskjutande implementering eller “gold-plating”. Jag tar ocksd
upp frigan om s.k. omvind diskriminering eftersom jag finner den
vara av visst intresse 1 detta sammanhang.

3.1 Direktivformen

EU-rittsliga direktiv ir till skillnad frin férordningar inte direkt
tillimpliga. De anger ett visst resultat som ska uppnds inom en
bestimd tid, men de 6verliter &t linderna att bestimma form och
tillvigagdngssitt for genomférandet. Tanken med direktivformen
ir att skyldigheter som féljer av ett direktiv ska kunna genomforas
1 det befintliga nationella rittssystemet pd det sitt som bist passar
den nationella strukturen, under férutsittning att det resultat som
direktivet syftar till uppfylls.®

Skyldigheten att inforliva direktiv foljer av direktivet som sidant
men ocksd av artikel 288 FEUF och 4.3 FEU. Medlemsstaterna ska
bide sikerstilla att det inte finns motstridiga bestimmelser i
nationell ritt och anta bestimmelser eller vidta dtgirder som ir
nédvindiga for att férverkliga det resultat som direktivet syftar till.

Vid genomférande av direktiv dr kravet pd rittssikerhet och 1
synnerhet forutsebarhet viktigt. Enskilda individer méste 3 full
kinnedom om sina rittigheter och vid behov kunna géra gillande
dessa vid domstolar och andra myndigheter. EU-domstolen har
sdlunda uttalat att bestimmelser i ett direktiv mdiste ges en
bindande verkan samt genomféras pd ett si tydligt, precist och
klart sitt att kravet pa rittssikerhet uppfylls.” Direktiv kan dirfor
inte genomféras genom administrativ praxis som fritt kan dndras av
myndigheten'® och knappast heller med stéd av domstolspraxis
som &verensstimmer med direktivinnehillet." Diremot ska sdvil
administrativ praxis som domstolspraxis vigas in vid bedémningen
om ett direktiv har inférlivats pd ett riktigt sitt. "

8 Jfr domstolen resonemang i sin dom av den 26 juni 2003 i mal C-233/00, kommissionen
mot Frankrike, REG 2003, s. I-6625, punkt 75 ff.

? Se bl.a. dom av den 19 maj 1999 1 mil C-225/97, kommissionen mot Frankrike, REG
1999, s. I-3011, punkt 37.

19 Se bl.a. dom av den 11 november 1999 i mil C-315/98, kommissionen mot Italien, REG
1999, s. I-8001, punkt 10.

"' Se dom av den 10 maj 2001 i mdl C-144/99, kommissionen mot Nederlinderna, REG
2001, s. I-3541, punkt 21.

12 Se dom av den 8 juni 1994 i mal C-382/92, kommissionen mot Férenade kungariket, REG
1994, s. I-2435, punkt 36, svensk specialutgiva, volym 15, s. 169, av den 29 maj 1997 i mil C-
300/95, kommissionen mot Férenade kungariket, REG 1997, s. I-2649, punkt 37 och av den
24 januari 2002 1 ml C-372/99, kommissionen mot Italien, REG 2002, s. I-819, punkt 20.

771

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2011:43

Medlemsstaterna viljer medel for att genomfora direktiven men
det stills samtidigt krav p att de medel som anvinds tillgodoser
direktivets avsedda syfte. I méilet Royer"” uttalade EU-domstolen
att dven om medlemsstaterna ir fria att vilja form och tillviga-
gingssitt for genomférandet av direktiv, pdverkar inte detta deras
forpliktelse att vilja de former och tillvigagingssitt som idr bist
limpade for att sikerstilla direktivens indamailsenliga verkan.

Det ir viktigt att komma ihdg att genomférandet av direktiv ir
ett allmint europeiskt ansvar baserat pd den EU-rittsliga lojalitets-
principen. Det resultat som direktivet dsyftar kan férfelas om inte
direktivet fir samma genomslag i alla linder. Mot denna bakgrund
ir bristande inforlivning ett allvarligt problem som EU-kommis-
sionen 1 sin dvervakande roll dgnar betydande resurser.

Det ir i detta perspektiv viktigt att medlemslinderna respek-
terar de koncept och principer som direktiven innehdller nir
direktivtexten omvandlas till nationell ritt. Medlemsstaterna méste
se till att linken mellan direktivtexten och den nationella ritten
inte suddas ut. Nationella regler som inférlivar direktiv ir fort-
farande europeiska i den meningen att deras innebérd ir beroende
av hur direktivet tolkas av EU-domstolen i dess framtida ritts-
praxis. Det ir dirfor av visentligt intresse att koncept och termer 1
direktiv inte sammanblandas med koncept och termer som har en
bestimd nationell innebérd, eftersom utgdngspunkten ir att ett
direktiv ska tolkas och tillimpas lika i alla medlemsstater."

En sammanhingande friga ir i1 vilken mén det ir mojligt att
inféra undantag eller avvikelser i nationell ritt som ett EU-direktiv
inte ger stdd for. Huvudregeln dr helt klart att ett ofullstindigt
genomférande inte ir tillitet, men som kommer att berdras lingre
fram ir det mycket viktigt att beakta syftet med det aktuella
direktivet.”” Den nationella genomférandedtgirden fir vidare inte
begrinsa sig till att respektera direktivets bestimmelser i sniv
mening utan mésta vara férenlig med EU-ritten i dess helhet.'® Av
sirskild vikt dr att sikerstilla direktivets effektiva genomslag, vilket

" Dom av den 8 april 1976 i m3l 48/75, Royer, REG 1976, s. 497, Svensk specialutgdva, s. 73,
punkt 75.

" Jfr dom av den 28 mars 1990 i de férenade milen C-206/88 och 207/88 Vessoso och
Zanetti, REG 1990, s. I-1461. Jfr ocks3 t.ex. prop. 2007/08:25, Forlingd redovisningsperiod
och vissa andra mervirdesskattefrigor, s. 152.

15 Se dom av den 23 november 1989 i mél C-150/88, Kommanditgesellschaft in Firma Eau de
Cologne & Parfiimerie-Fabrik, REG 1989, s. 3891, svensk specialutgdva, s. 249 och dom av
den 16 november 2000 i mil C-214/98, kommissionen mot Grekland, REG 2000, s. I-9601.

' Jfr Simon, D., Le systéme juridique communautaire, 3:e uppl., PUF 2001, s. 332.
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dvilar hela den nationella férvaltningen inbegripet landets dom-
stolar och kommuner."”

EU-domstolen har silunda wuttalat att skyldigheten fér
medlemsstaterna att uppnd det resultat som foreskrivs 1 ett
direktiv:

3ligger alla myndigheter i medlemsstaterna, dven domstolarna inom
ramen fér deras behorighet. Hirav foljer att den nationella domstolen,
vid tillimpningen av nationell ritt och i synnerhet de bestimmelser i
en nationell lag som har inférts sirskilt for genomférandet av ett
direktiv, dr skyldig att tolka den nationella ritten mot bakgrund av
direktivets ordalydelse och syfte s att det resultat som avses i artikel
189 [nu artikel 288 FEUF] tredje stycket uppnis.'®

Detta uttalande f6r oss in pd principen om direktivkonform
tolkning som berérs i det f6ljande.

3.2 Direktivkonform tolkning

Om EU-ritten ska fylla sitt syfte och {4 ett likartat genomslag 1 alla
medlemslinder ricker det naturligtvis inte att sjilva inférlivandet i
formell mening ir likartat. Minst lika viktigt dr att tolkningen och
tillimpningen av de nationella bestimmelser som hirrér frin direk-
tiven sker pd likartat sitt 1 alla linder. Mot denna bakgrund har
EU-domstolen uttalat att medlemslindernas domstolar ir skyldiga
att tolka nationell ritt mot bakgrund av EU-ritten. Denna princip
giller dven icke i tid inférda direktivbestimmelser eller direktiv-
bestimmelser som har genomférts felaktigt. Det betyder att befint-
lig nationell ritt som tillkommit utan direkt samband med ett
direktiv kan behéva omtolkas mot bakgrund av direktivets inne-
hall."” Det ir viktigt att pipeka att den nationella ritten inte bara
ska tolkas mot bakgrund av direktivet som sddant utan ocksd mot
bakgrund av EU-ritten i 6vrigt och dirmed dven mot bakgrund av
EU-domstolens rittspraxis och EU:s allminna rittsprinciper.” I

7 Nir det giller kommunala myndigheter, se bl.a. dom av den 13 juli 1989 i mal 380/87,
Enichem Base m.fl. mot Comune di Cinisello Balsamo, REG 1989, s. 2491, punkt 17.

'8 Dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, von Colson, REG 1984, s. 1891, svensk special-
utgdva, volym 7, s. 577, punkt 26.

' Se domar av den 10 april 1984 i mil 14/83, von Colson, REG 1984, s. 1891; svensk
specialutgdva, volym 7, s. 577, av den 13 november 1990 1 mdl C-106/89, Marleasing, REG
1990, s. I-4135; svensk specialutgdva, volym 10, s. 575, av den 16 december 1993 i mil C-
334/92, Wagner Miret, REG 1993, s. I-6911; svensk specialutgiva, volym 14, s. I-477 och av
den 27 juni 2000 i mal C-240/98 — C-244/98, Océano m.fl., REG 2000, s. I-4941.

2 Jfr dom av den 11 juli 2002 i mal C-62/00, Marks & Spencer, REG 2002, s. I-6325. Se
Hettne, J., Rattsprinciper som styrmedel — Allméinna réittsprinciper i EU:s domstol, Norstedts
juridik 2008, s. 204 ff.
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milet Pfeiffer’’ framholl domstolen att dven om principen om
direktivkonform tolkning i férsta hand ror bestimmelser 1 nationell
ritt som antagits for att inférliva direktivet 1 friga, ir denna princip
inte begrinsad till tolkningen av dessa bestimmelser, utan det krivs
att den nationella domstolen beaktar hela den nationella ritten t6r
att bedéma 1 vilken man den kan tillimpas utan att det leder till ett
resultat som strider mot det som efterstrivas genom direktivet.
Domstolen betonade att medlemsstaternas domstolar ska utnyttja
alla de tolkningsprinciper som ir tillimpliga enligt nationell ritt for
att dstadkomma ett direktivkonformt resultat.

Direktivkonform tolkning ir dock inte utan problem vid
tillimpningen 1 nationella domstolar. Man kan t.ex. mycket vil
tinka sig att det saknas nationella bestimmelser som har ett tydligt
samband med direktivbestimmelsen i friga. Det finns d& kanske
ingen nationell bestimmelse som gir att tolka till ett direktivkon-
formt resultat. Det ir vidare mojligt att en nationell bestimmelse,
med hinsyn till sin ordalydelse, ir s& klar och tydlig att det blir
omojligt f6r den nationella domstolen att omtolka bestimmelsen
till ett EU-konformt resultat.”” Hinsyn miste ocksd tas till den
enskildes berittigade intresse att kunna férutse vilka de rittsliga
foljderna kan tinkas bli i ett enskilt fall. Alltfér vidstrickta tolk-
ningar eller tolkningar i strid med ordalydelsen kan strida mot
kravet pd rittssikerhet.

EU-domstolen har dirfér i sin rittspraxis dragit en grins for
hur l8ngtgdende verkningar den direktivkonforma tolkningen fir
ha. Den har faststillt att denna tolkningsmetod inte f&r medféra att
den nationella domstolen dligger en enskild en skyldighet som fore-
skrivs 1 ett icke inforlivat direktiv. Den fir inte heller, pd grundval
av direktivet och i avsaknad av en lag fo6r dess genomforande,
faststilla eller skirpa ett straffrittsligt ansvar for personer som
handlar i strid med dess bestimmelser.”

21 Dom av den 5 oktober 2004 1 m4l C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl., REG 2004, s. 0000.

2 EG-domstolen har emellertid uttalat att motstridiga nationella forarbetetsuttalanden inte
utgdr hinder f6r en direktivkonform tolkning (se dom av den 29 april 2004 i m3l C-371/02,
Bjornekulla, REG 2004, s. I-5791, punkt 13). Det samma giller nationell rittspraxis.

2 Se domar av den 26 september 1996 i mal C-168/95, Arcaro REG 1996, s. 1-4705, punkt
42, och av den 8 oktober 1987 i m3l 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, REG 1987, s. 3969;
svensk specialutgdva, volym 9, s. 213, punkterna 13 och 14.
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3.3 Direktiven skiljer sig dt

Den rittsenhet som efterstrivas med EU-rittsliga direktiv varierar
kraftigt. Det ir inte heller i forsta hand rittslikheten som sddan
utan snarare de nationella reglernas bristande anpassning till det
internationella ekonomiska utbytets behov som ligger hinder i
vigen for den inre marknadens funktion och som dirfér miste
avhjilpas genom harmonisering.*

Direktivformen har anvints pd vitt skilda omriden. Vissa, s.k.
ramdirektiv, ligger fast principer som ger medlemsstaterna ett stort
utrymme for sivil genomférandet av direktivbestimmelserna som
att pd samma omride ha “rena” nationella bestimmelser.” Andra ir
s& detaljerade att de knappast limnar medlemsstaterna ndgon val-
frihet betriffande reglernas innehdll.”* De innehiller s§ klara och
entydiga materiella bestimmelser att de 1 sjilva verket medfér en
unifiering av medlemsstaternas nationella ritt. Sjilvfallet finns
ocksd direktiv som innehiller en blandning av principiella och mer
detaljerade bestimmelser.”’

Det eventuella utrymmet fér nationella bestimmelser, dvs.
nationell regleringskompetens, ir dirfér svirt att bestimma utan
att forst ha studerat direktivets innehdll och syfte.

3.4 Ovwerskjutande implementering eller s.k. gold-plating

Under den senaste 10-8rs perioden har klagomil rests pd minga
hall i Europa om att den 6kande och alltmer komplexa lagstift-
ningen leder till administrativa bérdor for féretag. EU-lagstift-
ningen har hir sirskilt uppmirksammats, vilket ir en forklaring till
en ling skara av forsok till regelférenkling har lagts fram pg EU-
nivi.®® Kommissionen regelférenklingsstrategi talar om en redu-
cering av de administrativa kostnaderna med 25 % till 2012.

2 Se SOU 2009:71, EU, Sverige och den inre marknaden, s. 157.

5 Se t.ex. ridets direktiv 75/442/EEG av den 15 juli 1975 om avfall (EGT L 194, 25.7.1975,
s. 39).

% Se t.ex. ridets direktiv 76/756/EEG av den 27 juli 1976 om tillnirmning av medlems-
staternas lagstiftning om montering av belysning av ljussignalsanordningar pd motorfordon
och slipvagnar till dessa fordon (EGT L 262, 27.9.1976, s. 1).

77 Se t.ex. rddets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillnirmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd fér arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens (EGT L 283,
28.10.1980, s. 23).

28 Se t.ex. meddelande frén kommissionen till ridet, EuroPaparlamentet, Europeiska ekono-
miska och sociala kommittén samt Regionkommittén - Atgirdsprogram fér minskning av
administrativa bérdor 1 Europeiska unionen, KOM (2007) 23 slutlig och Arbetsdokument

775

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2011:43

EU-direktiven ir 1 detta sammanhang i fokus. Det har hivdats
att en stor del av den administrativa bordan orsakas av att
medlemsstaterna gér mer in vad de ir skyldiga till enligt EU-
direktiven. Dessa tilligg pdstds orsaka onddiga administrativa
kostnader och konkurrensmissiga nackdelar i de linder dir EU-
direktiv genomférs pd detta sitt. I Storbritannien har detta kallats
gold-plating”. Hirmed menas att det nationella genomférandet av
unionsritten gir utéver vad tillimplig rittsakt fordrar utan att fér
den skull 6verskrida grinsen for vad som ir rittsligt godtagbart.
Aven om termen ibland anvinds i en vidare bemirkelse in den
angivna, bor sdlunda gold-plating skiljas frin direktivstridigt
genomférande, vilket kan angripas av kommissionen genom
fordragsbrottsforfarandet. En svensk term som anvints for detta ir
overskjutande implementering eller “6verskjutande inférlivande av
direktiv”.”

En liknande féreteelse dr “double banking”, vilket foreligger nir
EU-lagstiftningen reglerar helt eller delvis samma friga som
nationell lagstiftning men dir EU-lagstiftningen och den nationella
lagstiftningen inte dr ett helt sammanhingande och kan leda till
inkonsekvent tillimpning.*

Det kan naturligtvis tinkas finnas goda skil att nationellt
genomféra en rittsakt pd sidant sitt att genomfoérandet kan
bedémas innebira gold-plating. Tillfogas ska emellertid att
foreteelsen, ehuru rittsenlig, inte av kommissionen anses vara god
genomférandesed, eftersom det kan foéranleda kostnader som
annars hade kunnat undvikas.”

3.5 Grinsen mellan EU-vdtt och nationell ratt

En intressant friga ir hur den 6verskjutande delen av nationell ritt
ska betraktas. Ar det friga om nationell ritt eller EU-ritt? Det
principiellt korrekta svaret méste bli att det ir friga om nationell
ritt, tminstone 1 férhéllande till det EU-direktiv som genomférs

frén kommissionen - Minskade administrativa bérdor i EU - Ligesrapport for 2007 och
utsikter f6r 2008 KOM (2008) 35 slutlig.

? Se Bernitz, U. och Kjellgren, A., Europarittens grunder, 3:e uppl., Norstedts Juridik 2007,
s. 355 och Bjerke, C., Overskjutande inforlivande av direktiv, ERT 2006, s. 644.

% Se Voermans, W., Gold-plating and double banking: an overrated problem? Publicerad 1
Snijders, H. och Vogenauer, S. (eds.), Content and Meaning of National Law in the Context
of Transnational Law. Sellier European Law Publishers; Miinchen 2009, s. 79-88.

3 Jir t.ex. European Commission; Better Regulation; Glossary
(http://ec.europa.eu/enterprise/policies/better-regulation/glossary/index_en.htm). Se ocks
SOU 2009:71, EU, Sverige och den inre marknaden, s. 168.
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(forhdllandet till EU-ritten 1 6vrigt tas upp lingre fram). Det en
medlemsstat gér som gir utdver de skyldigheter den har kan inte
betraktas som EU-ritt. I s fall skulle den fastslagna kompetens-
fordelningen mellan EU och medlemsstaterna rubbas.”

Detta har dock inte hindrat att EU-domstolen 1 en rad relativt
uppmirksammade fall har svarat pd nationella domstolars tolk-
ningsfrigor rorande tolkningen av nationell ritt som inte dr en
direkt foljd av EU-rittsliga forpliktelser. De nationella dom-
stolarna har 1 vissa fall velat underséka vad en direktivkonform
tolkning skulle innebira. EU-domstolen har valt att svara pd dessa
frigor utan att nirmare diskutera nimnda
kompetensproblematik.”

I fallet Dzodzi hade tolkningsfrigor angiende unionsritten
uppkommit 1 en belgisk domstol d& en togolesisk medborgare och
inka till en belgisk medborgare hade gjort gillande ritt till uppehill
i Belgien. Den belgiska lagen hade EU-ritten som férebild och
tillimpningen av bestimmelserna angiende ritten till fri rorlighet
for arbetstagare och deras anhériga hade, for att undvika s.k.
omvind diskriminering (se nedan), utvidgats till att gilla dven
belgiska medborgares utlindska makar. EU-domstolen fann att
gemenskapsritten ej var direkt tillimplig pd forhillanden som var
helt interna for en medlemsstat men att den 1 det aktuella fallet var
indirekt tillimplig.

EU-domstolen uttalade att:

[d]et framgdr varken av ordalydelsen i artikel 177 [numera artikel 267
FEUF] eller av syftet med det férfarande som inférts genom denna
artikel att férdragets upphovsmin skulle ha avsett att frin domstolens
behorighet undanta en begiran om férhandsavgérande angiende en
gemenskapsrittslig bestimmelse 1 det sirskilda fall di det i1 en
medlemsstats nationella ritt hinvisas till innehéllet 1 denna bestim-
melse for att faststilla de regler som ir tillimpliga pd férhillanden som
ar helt och héllet interna fér den staten Tvirtom si ir det av uppenbart
intresse fér gemenskapens rittsordning att, f6r att undvika framtida
tolkningsavvikelser, ge varje gemenskapsrittslig bestimmelse en en-
hetlig tolkning oavsett under vilka omstindigheter den kommer att
tillimpas. Eftersom domstolens behérighet enligt artikel 177 [numera

2 EU-domstolen har fastslagit att f6rhéllanden som 4r helt interna — och som gemenskaps-
ritten bara ir tillimplig pd 1 kraft av den nationella lagstiftningen — faller under nationell ritt
och dérigenom under de nationella domstolarnas exklusiva behérighet. Se de férenade milen C-
297/88 och C-197/89 Dzodzi, punkt 42.

» Se Bjerke, C., Ofuerskjumnde inforlivande av direktiv, ERT 2006, s. 647 och Kaleda, S. K.,
Extension of the preliminary rulings procedure outside the scope of Community law: The
Dzodzi line of cases’, European Integration online Papers (EIoP) Vol. 4 (2000) N° 11;
http://eiop.or.at/eiop/texte/2000-011a.htm.
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artikel 267 FEUF] syftar ull att sikerstilla att gemenskapsrittsliga
bestimmelser ges en enhetlig tolkning i alla medlemsstater, inskrianker
sig domstolen till att utifrdn de ifrdgavarande bestimmelsernas bokstav
och anda utlisa deras innebord.

[...] Att ta hinsyn till de begrinsningar som den nationella lagstiftaren
kan ha faststillt for tllimpningen av gemenskapsritten pd for-
hallanden som ir helt interna — och som gemenskapsritten bara ir
tillimplig pd i kraft av den nationella lagstiftningen — faller under
nationell ritt och dirigenom under de nationella domstolarnas
exklusiva behorighet.”

Den principiella frigan om EU-rittens tillimpning i nationella
sammanhang stilldes pa sin spets 1 milen Leur-Bloem och Giloy
som meddelades samma dag.”® Milet Leur-Bloem rérde bestim-
melserna 1 fusionsbeskattningsdirektivet som reglerar vissa frigor
vid fusioner m.m. mellan bolag frén olika medlemsstater. Fusionen
som Leur-Bloem var involverad i berérde endast nationella
(hollindska) bolag, men den nationella domstolen ansig att det var
den nederlindska lagstiftarens avsikt att bestimmelserna rérande
interna aktiefusioner respektive fusioner inom EU skulle tolkas
och tillimpas pd samma sitt. Milet Giloy rorde tolkningen av en
bestimmelse om importavgifter i EU:s tullkodex som 1 tysk ritt
hade gjorts tillimplig ocksd pd omsittningsskatt.

EU-domstolen ansig att den var behorig att besvara frigorna
frin de nationella domstolarna. Den menade att nir en nationell
lagstiftning avseende ett internt problem hade anpassats till den
16sning som har valts 1 EU-ritten, forelig det ett intresse av att de
bestimmelser eller begrepp som har himtats frdin EU-ritten blir
tolkade pd ett enhetligt sitt, oberoende av under vilka omstindlig-
heter de ska tillimpas, foér att 1 framtiden undvika att det fore-
kommer tolkningar som skiljer sig 3t.

Domstolen fattade siledes ett principbeslut om att inte avvisa en
begiran om férhandsavgorande, iven om denna frin strikt juridisk
utgdngspunkt f6ll utanfér EU-rittens tillimpningsomride, d& det
finns en klar nationell énskan frin den nationella domstolen att
tillimpa en EU-rittslig 16sning pd ett internt problem.”® EU-dom-

** Se de férenade mélen C-297/88 och C-197/89 Dzodzi, p 36-38 och 42.

 Domar av den 17 juli 1997 i mdl C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997, s. I-4161och i mél C-
130/95, Giloy, REG 1997, s. 1-4291.

¢ Se Se Hettne J. och Otken Eriksson, O. (red.), EU-rdttslig metod, Norstedts juridik 2005,
s. 162.
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stolen vidhiller numera enligt fast praxis® att det i princip ute-
slutande ankommer pd de nationella domstolarna att mot bakgrund
av de sirskilda omstindigheterna i varje enskilt fall bedéma sdvil
om ett férhandsavgérande ir nodvindigt f6r att ddma 1 saken som
relevansen av de frigor som stills till domstolen. En begiran frin
en nationell domstol kan bara avvisas di det dr uppenbart att den
begirda tolkningen av gemenskapsritten inte har nigot samband
med de verkliga omstindigheterna eller foremilet for tvisten i
milet vid den nationella domstolen.”

Det bér noteras att EU-domstolens férhandsavgéranden i dessa
mél inte blir bindande pd samma sjilvklara sitt som i andra mal.
Forhandsavgorandenas bindande verkan idr begrinsad tll EU-
rittens tillimpningsomrdde. Om den nationella domstolen
bedémer att EU-domstolens tolkningsanvisningar i det enskilda
fallet ligger utanfér EU-rittens tillimpningsomride ir avgdrandet
silunda inte bindande utan fakultativ.”” Det ska dock sigas att EU-
rittens tillimpningsomrade i vissa fall kan vara svdr att avgrinsa,*
vilket kan férklara EU-domstolens bredvillighet att limna svar pa
nationella domstolars frdgor som ligger i grinslandet.*

Hirtill kommer att vi hittills har utgdtt frdn att EU-rittens
tillimpningsomride &verensstimmer med det enskilda direktivets
tillimpningsomrdde. Detta ir dock l8ngt ifrdn alltid fallet. Det har
blivit allt vanligare att direktivets bestimmelser ir uttryck for och
samtidigt konkretiserar forpliktelser som foljer direkt av EU-

” Dom av den 18 oktober 1990 i de férenade milen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG
1990, s. I-3763; svensk specialutgdva, volym 10, s. 531), punkt 36 samt dom av den 8 novem-
ber 1990 i mil C-231/89, Gmurzynska-Bscher (REG 1990, s. I-4003), punkt 25, av den
17 juli 1997 i mil C-28/95, Leur-Bloem (REG 1997, s. I-4161), punkt 25, och i mil C-
130/95, Giloy (REG 1997, s. I-4291), punkt 21, av den 11 januari 2001 i mdl C-1/99, Kofisa
Italia (REG 2001, s. I-207), punkt 21, av den 17 mars 2005 i mal C-170/03, Feron (REG
2005, s. 1-2299), punkt 11, av den 16 mars 2006 1 mil C-3/04, Poseidon Chartering (REG
2006, s. I-2505), punkt 15, och av den 14 december 2006 i mil C-217/05, Confederacién
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio (REG 2006, s. I-11987), punkt 19. Se, for
ett liknande resonemang, dom av den 7 januari 2003 i mdl C-306/99, BIAO (REG 2003, s. I-
1), punkt 90.

%% Se rérande fri rorlighet f6r arbetstagare och artikel 39 EG, dom av den 6 juni 2000 i mél C-
281/98, Angonese, REG 2000 s. 1-4139, punkt 18.

¥ Jfr Bjerke, C., Overskjutande inforlivande av direktiv, ERT 2006, s. 650.

# Exempelvis ansdg domstolen 1 mélet Carpenter (Dom av den 11 juli 2002 i mal 60/00,
Carpenter, REG 2002, s. 1-6279) att en brittisk medborgare som drev ett foretag etablerat i
Forenade kungariket och som silde annonsplatser 1 olika medicinska och vetenskapliga
tidskrifter, vilka ocks3 var etablerade i Férenade kungariket, omfattades av artikel 49 i EG-
férdraget om fri rorlighet for tjinster, eftersom en ”beaktansvird” andel av féretagets affirer
genomférdes med annonsorer som var etablerade i andra medlemsstater och eftersom
personen i friga ”i bland” & sitt foretags vignar reste till andra medlemsstater.

1 Se Hettne J. och Otken Eriksson, O. (red.), EU-rittslig metod, Norstedts juridik 2005,
s. 161 ff.

779

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2011:43

fordragen, 1 synnerhet EUF-fordraget. I dessa fall har fordrags-
bestimmelserna normalt ett vidare tillimpningsomrdde in direk-
tivet. S3 dr uppenbarligen fallet med tjinstedirektivet* som syftar
till att stadkomma 6kat genomslag {4 fordragsbestimmelserna om
fri rorlighet for tjinster och etableringsfrihet. Detsamma giller
utstationeringsdirektivet” som syftar till att klargéra férdragets
inneboérd nidr en tjinsteutdvare anvinder sig av utstationerad
arbetskraft for att utféra en tjinst i ett annat medlemsland.** Av
storst betydelse i1 detta sammanhang ir dock att upphandlings-
direktiven, trots sin detaljrikedom, 1 grunden uttrycker vad som 1
princip féljer av férdragsbestimmelserna om varor, tjinster och
etablering.®

Som framgdtt kan EU-ritten tillimpas i rent nationella situa-
tioner om det finns ett nationellt intresse av eller 6nskan om att
tillimpa EU-ritten i dessa situationer. For svensk del aktualiseras
hir bdde konkurrens- och upphandlingsomridet.* Nir det giller
konkurrensritten finns principer 1 EU:s lagstiftning om att den
nationella ritten mdiste tolkas EU-konformt. Detta har blivit
tydligt sedan forordning (EG) nr 1/2003 tridde i kraft.*” P& upp-
handlingsomridet har Sverige valt att tillimpa delar av EU-ritten
dven under de s.k. troskelvirdena. P4 detta omride finns inte
motsvarande anvisningar som pd konkurrensomridet, men det kan
ind3 konstateras att en grundférutsittning méste vara att tolk-
ningen inte fir innebira att den EU-rittsliga upphandlingsritten
forvanskas eller far ett simre genomslag. Detta foljer av EU-rittens
foretridesritt och den EU-rittsliga lojalitetsprincipen.

Trots detta har ingen svensk domstol begirt férhandsavgérande
1 en situation som innefattat 6verskjutande implementering. Frigan
har varit uppe en ging i Regeringsritten (RA 2000 ref. 23,
Asea/ABB) och tvd ginger 1 Hogsta domstolen. Det ena fallet i

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjdnster pd den inre marknaden (EUT, L 376, s. 36).

# Europaparlamentets och ridets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandah3llande av tjinster, (EGT L 18, s. 1).
*Jfr t.ex. dom av den 18 december 2007 i mil C-341/05, Laval.

# Jfr Drijber, B. J. och Stergiou, H., Public Procurement Law and Internal Market Law,
CMLrev 2009, s. 805.

6 Se Wahl, N, EG-domstolen tolkar nationell vitt, JT nr 2, 1997/98, s. 499 och Bjerke, C.,
Overskjutande inforlivande av direktiv, ERT 2006, s. 644.

¥ Rédets fdérordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget (EGT L 1, s. 1). Genom férordning nr
1/2003 moderniserades tillimpningsbestimmelserna till artiklarna 81 EG och 82 EG (nu 101
och 102 EUF), och de nationella myndigheterna och domstolarna gjordes mer delaktiga i
tillimpningen av de europeiska konkurrensreglerna. Jimfér bland annat skilen 6, 7 och 15 1
férordning nr 1/2003 liksom artiklarna 5 och 6 i férordningen.
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HD gillde offentlig upphandling under tréskelvirdena* och det
andra konkurrenslagen .*

3.6 Problemet med omvind diskriminering

EU-ritten omfattar inte situationer dir det uppstir s.k. omvind
diskriminering, dvs. EU-ritten hindrar inte att en medlemsstat
behandlar sina egna medborgare simre in andra EU-medborgare.

Under senare tid har det emellertid rests invindningar mot att
inhemska rittssubjekt, som inte faller inom unionsrittens tillimp-
ningsomrdde, behandlas simre in rittssubjekt som 1 kraft av sitt
unionsmedborgarskap eller sin anknytning till den grundliggande
principen om fri rorlighet kan goéra gillande det rittsskydd som
garanteras genom unionsritten. P4 uppmaning av nationella dom-
stolar har EU-domstolen, 1 enlighet med den liberala rittspraxis
som berdrdes ovan, bistdtt med tolkningsbesked i sidana situa-
tioner. Detta betyder dock inte i sig att EU-rittens tillimpnings-
omride vidgas. EU-rittens snabba utveckling och pitagliga expan-
sion gor emellertid att det blir allt svirare att finna s.k. rent interna
situationer dir EU:s diskrimineringstérbud inte giller. Ett exempel
av relevans pd upphandlingsomridet (tjinstekoncessioner) ir
generaladvokat Colomers klargérande i mal C-169/08, Acoset,”
dir han anfor att det férhllandet att alla berdrda foretag hade site i
Italien inte innebar att det uppstod en intern situation eftersom det
mot bakgrund av de omtvistade tjinsternas betydelse inte kunde
uteslutas att nigot foretag som var etablerat 1 en annan medlems-
stat skulle vara intresserat av att tillhandahilla dem, vilket innebar
att det fanns ett gemenskapsintresse.

4. De stillda frigorna

Jag dterkommer nu till de frigor som jag har ombetts besvara och
som det redogérs for 1 detalj under avsnitt 2, ovan. Jag kommer
forst att anfora ndgra allminna synpunkter pid de uppkomna
problemstillningarna, for att direfter besvara de specifika frigorna.

* NJA 2003 s 82, Ljusdals Kabel TV.

* NJA 2004 s 804, Boliden.

*® Forslag till avgdrande av generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer av den 2 juni 2009 i mal
169/08, Acoset, €j innu publicerad i rittsfallssamlingen.
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4.1  Allméinna synpunkter

Vid férverkligandet av 1992 &rs inremarknadsprogram uppmirk-
sammades offentlig upphandling sirskilt. Tanken var att
konkurrensutsitta offentliga marknader 1 hela EU. De birande
principerna var att transparens, icke-diskriminering och objek-
tivitet skulle respekteras vid tilldelning av kontrakt som hirrérde
frin den offentliga sektorn.” Upphandlingsreglerna ansigs utgéra
noédvindiga och integrerade bestindsdelar 1 den fria rorligheten for
varor och tjinster, etableringsritten samt férbudet mot diskrimi-
nering pi grund av nationalitet.”® Mot denna bakgrund har ett
omfattande regelverk byggts upp p& upphandlingsomridet. En
uppdatering och kodifiering skedde den 31 mars 2004 nir direk-
tiven 2004/18/EG om samordning av forfaranden vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster” och
2004/17/EEG om samordning av férfaranden vid offentlig upp-
handling pd omridet vatten, energi, transport och posttjinster, de
sd kallade férsorjningssektorerna,” antogs.

Upphandlingsrittens komplexitet, detaljrikedom och autonoma
utformning gor att det litt gloms bort att den i grunden uttrycker
centrala. EU-rittsliga inremarknadsprinciper. Upphandlingsritten
miste ses som en del av det samlade regelverket f6r EU:s inre
marknad och tolkas mot denna bakgrund.” Detta ir skilet till att
vissa upphandlingsprinciper gor sig gillande utanfor de specifika
direktivens tillimpningsomride. Bl.a. ska kravet pd likabehandling
och transparens vara uppfyllt dven pd upphandlingsférfaranden
som inte omfattas av direktiven.>

I Teckaldomen och efterfoljande rittspraxis framhéller EU-
domstolen att ett avtal om offentlig upphandling méste ingds av
fristdende personer eller enheter.”” Resonemanget i domen an-

! Jfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 12.

2 Ibid. s. 13.

53 Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, EUT
L 134,s. 114.

>* Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pd omridena vatten, energi, transporter och posttjinster
(férsdrjningsdirektivet), EUT L 134, s. 1.

5 Jfr Slavicek, Upphandlings olika ansikten, ERT 2002, s. 17 och Drijber, B. J. och Stergiou,
H., Public Procurement Law and Internal Market Law, CMLrev 2009, s. 805.

% Se dom av den 7 december 2000 1 m3l C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
s. I-10745, punkt 60, samt beslut av den 3 december 2001 i mil C-59/00, Vestergaard, REG
2001, s. I-9505, punkt 20.

*7 Se punkt 49 1 Teckaldomen: “Nir det giller frigan huruvida ett avtal foreligger, ska den
nationella domstolen kontrollera om det finns en 6verenskommelse mellan tv3 enskilda
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knyter till sjilva upphandlingskonstruktionen eller annorlunda
uttryckt avtalsbegreppet 1 EU:s upphandlingsritt. Ett avtal mellan
sinsemellan beroende personer ir inte ett upphandlingskontrakt i
direktivens mening.”

Detta innebir t.ex. att kommuner, 1 vissa fall, skulle kunna
genomféra kop frdn egna bolag, utan att tillimpa de foreskrivna
forfarandena. Sidana kép 1 egenregi benimns vanligen In House
Providing och avser avtal som en myndighet ingdr med vissa
offentliga organ vilka ir knutna till den egna myndigheten. EU-
domstolen har inte sjilv nirmare forklarat varfér den avgrinsar
skyldigheterna enligt upphandlingsritten pd detta sitt. Det har
hivdats att undantaget kan ses som en avvigning mellan tvi
motstdende intressen, dvs. & ena sidan intresset av upphandling 1 fri
konkurrens och & andra sidan offentliga aktdrers intresse av att fritt
kunna organisera sin verksamhet.”

Domstolen har sammanfattat innebérden av undantaget pd
foljande sitt:

[...] Undantaget f6r egenregi, kallat In House Providing, avser avtal
som en tilldelande myndighet ingdr med vissa offentliga organ vilka ir
knutna till denna myndighet. Grinserna fér detta undantag har klart
och tydligt formulerats i bland annat dom av den 18 november 1999 i
mél C-107/98, Teckal (REG 1999, s.1-8121), punkt 50, och av den
7 december 2000 i mil C-94/99, ARGE Gewisserschutz (REG 2000,
s. I-11037), punkt 40. Av dessa domar féljer att det, sdvida inte annat
uttryckligen har angetts, for att utgora ett offentligt avtal i princip
ricker att avtalet har ingdtts mellan en lokal myndighet och en med
denna myndighet fristdende person. Det kan endast forhdlla sig pd
annat sitt om den lokala myndigheten utévar en kontroll &ver
personen i friga motsvarande den som den utdvar dver sin egen for-
valtning, samtidigt som nimnda person bedriver huvuddelen av sin

verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den.®

De bida rekvisiten — kontroll och verksamhet — ir svirtillimpade
och féremdl f6r snabb och omfattande rittsutveckling vid EU-

personer.” Om man beaktar flera sprikversioner och efterféljande rittspraxis dr det
uppenbart att vad som avses ir alla enheter eller personer som ir fristiende frin den
upphandlande myndigheten. Jfr Ds 2009:36, s. 25.

* Jfr Bovis, C., EC Public Procurement: case law and regulation, OUP 2005, s. 354 och 368.

%7 Se Pedersen, Upphandlingskrinika, ERT 2008, s. 543 ff.

% Dom av den 8 maj 2003 i mdl C-349/97 Spanien mot Kommissionen, REG 2003 s. I-
03851.
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domstolen.®" Denna rittspraxis har stérst praktisk betydelse for
den klassiska sektorn eftersom upphandlingsbestimmelserna for
forsorjningssektorerna som framgétt innehdller sirskilda undantag
for vissa typer av kop frin nirstiende bolag. Teckal-kriterierna har
dock betydelse som yttre avgrinsning av t1llampn1ngsomradet dven
for EU:s upphandlingsritt inom forsérjningssektorn.®

Vad denna rittsutveckling innebir f6r svenska forhillanden har
varit féremdl for livlig debatt. Kommunala féretridare har gjort
gillande att de tvd ovan nimnda rekvisiten i normalfallet ir upp-
fyllda i relationen mellan kommuner och deras bolag, medan savil
den tidigare tillsynsmyndigheten, Nimnden for offentlig upphand-
ling (NOU), som féretridare foér leverantdrer intagit en mer kall-
sinnig instillning till férutsittningarna f6r att tillimpa undantaget 1
Sverige.”” Mot denna bakgrund var Regeringsrittens domar i de s.k.

¢! Se dom av den 5 december 1989 i mil C-3/88, Europeiska gemenskapernas kommission
mot Italienska republiken, REG 1989 s. 4035, dom av den 10 november 1998 i mal C-360/96,
Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden mot BFI Holding BV (Arnhem), REG 1998 s. I-
06821, dom av den 18 november 1999 i mil C-107/98, Teckal Srl mot Comune di Viano och
Azienda Gas-Acqua Consorziale di Reggio Emilia (Teckal), REG 1999 s. 1-08121, dom av
den 7 december 2000 i mil C-94/99, ARGE Gewisserschutz mot Bundesministerium fiir
Land- und Forstwirtschaft (ARGE), REG 2000 s. I-11037, dom av den 8 maj 2003 i mél C-
349/97, Konungariket Spanien mot Europeiska kommissionen (Tragsa), REG 2003 s. I-
03851, dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Recyclingpark
Lochau GmbH mot Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfallund Energieverwertungs-
anlage TREA Leuna (Stadt Halle), REG 2005 s. I-00001, dom av den 13 januari 2005 i mél
C-84/03, Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien, REG 2005 s. I-00139, dom
av den 21 juli 2005 i mdl C-231/03, Consorzio Aziende Metano mot Comune di Cingia de’
Botti (Coname), REG 2005 s. I-07287, dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG (Parking Brixen), REG
2005 s. 1-08585, dom av den 10 november 2005 i mil C-29/04, Europeiska kommissionen
mot Republiken Osterrike (Médling), REG 2005 s. 1-09705, dom av den 6 april 2006 i msl
C-410/04, Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori mot Comune di Bari och
AMTAB Servizio SpA (ANAV), REG 2006 s. I-03303, dom av den 11 maj 2006 i mil C-
340/04, Carbotermo SpA och Consorzio Alisei mot Comune di Busto Arsizio och AGESP
SpA (Carbotermo), REG 2006 s. I-04137, dom av den 19 april 2007 i mdl C-295/05,
Asociacién Nacional de Empresas Forestales mot Transformacién Agraria SA och
Administracién del Estado (Asemfo), REG 2007 s. 1-02999, dom av den 17 juli 2008 i mal
C-371/05, Europeiska kommissionen mot Italienska republiken (Mantua), REG 2008 s. I-
0000, dom av den 13 november 2008 1 mil C-324/07, Coditel Brabant SA mot Commune
d’Uccle och Région de Bruxelles-Capitale (Coditel), ej dnnu publicerad i rittsfallssamlingen,
dom av den 18 december 2008 i mil C-337/07, Ibrahim Altun mot Stadt B&blingen, ej innu
publicerad i rittsfallssamlingen och dom av den 9 juni 2009 i mil C-480/06, Europeiska
gemenskapernas kommission mot Férbundsrepubliken Tyskland, ej innu publicerad i
rittsfallssamlingen.

2 Jfr dom av den 15 oktober 2009 i mal C-196/08, Acoset, punkt 52, ej dnnu publicerad i
rittsfallssamlingen.

% Se Pedersen, Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 545 {.
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SYSAV-mélen den 17 mars 2008 av stor betydelse (REG 2008
ref. 26).%
Regeringsritten uttalade att:

[...] LOU:s ordalydelse svirligen ger utrymme for en tolkning inne-
birande att kommunerna nir de képer tjinster frin kommunala bolag
skulle vara undantagna frin LOU:s regelverk. Tvirtom torde det
allmint anses att LOU inte medger att kommuner och landsting utan
formell upphandling kdper varor och tjinster frin sina egna bolag

...

Betriffande relevansen av det av kommunerna 8beropade In House
Providing-undantaget, konstaterade Regeringsritten att detta
undantags tillimpning inte kunde aktualiseras eftersom nigot
sddant undantag inte fanns i den nationella lagstiftningen samt att
skil for att inhimta férhandsavgorande frdin EG-domstolen dirfor
saknades.

Regeringsrittens dom har kritiserats. Bland annat har anférts att
forarbetena till den svenska upphandlingslagstiftningen (bide den
ildre och den nu gillande) visar att den svenska lagstiftaren genom-
gdende utgdtt frin att lagstiftningen ska tolkas i enlighet med EU-
ritten och att EU-domstolens praxis ska vara vigledande.

Aven om Regeringsrittens dom utgér utgingspunkten for detta
utldtande méste jag for egen del instimma 1 delar av denna kritik.
EU-domstolen har knutit Teckal-kriterierna till upphandlings-
rittens definition av upphandlingskontrakt. Domstolen har alltsd
inte infért nigot nytt undantag i EU:s upphandlingsdirektiv i
egentlig mening, dven om denna rittspraxis kallas for In House
Providing-undantaget. Domstolen har i flera domar preciserat upp-
handlingsdirektivens tillimpningsomride genom att som kriterium
for att ett upphandlingskontrakt ska foreligga ange att det maste
ingds av personer eller enheter som ir fristdende frin varandra. Mot
denna bakgrund ir det férvinande att Regeringsritten hivdar att
EU-domstolens rittspraxis inte dr aktuell med motiveringen att
motsvarande undantag inte finns i den nationella lagstiftningen.
Den svenska upphandlingslagen som tillimpades i mélet,* liksom

¢ Malen avgjordes med tillimpning av den ildre lagen om offentlig upphandling (SFS
1992:1528), men utgingen torde ha blivit densamma med tillimpning av nigon av de nya
upphandlingslagarna. Jfr Pedersen a.a., s. 546.

¢ Se Pedersen, Upphandlingskronika, ERT 2008, s. 543 ff.

% Se lagen (1992:1528) om offentlig upphandling som under 5 § Definitioner definierar
”Upphandlingskontrakt” som ”skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingdr avseende
upphandling enligt denna lag och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en
elektronisk signatur.” Jfr rddets direktiv 93/37/EEG om samordning av férfarandena vid
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nuvarande regelverk,”” forutsitter precis som EU:s direktiv, fore-
komsten av ett upphandlingskontrakt.

Regeringsritten hade alltsd méjlighet att precisera den svenska
lagens tillimpningsomrdde pi samma sitt som EU-domstolen
gjorde med EU:s upphandlingsdirektiv. Detta hade varit naturligt
med hinsyn tll kraven pid direktivkonform tolkning som
Regeringsritten ir skyldig att iaktta och éverensstimmer dessutom
med den svenska lagstiftarens uttryckliga vilja. Jag har svért att se
att den aktuella bestimmelsen 1 upphandlingslagen var utformad pd
ett sidant sitt att det var omojligt f6r Regeringsritten att tolka
bestimmelsen till ett EU-konformt resultat. Den svenska lag-
bestimmelsen o6verensstimde som framgitt vil med direktiv-
bestimmelsen. Det kan inte heller sigas att en enskild skulle
3liggas en ny skyldighet eller straffrittsligt ansvar om Regerings-
ritten hade tolkat den svenska upphandlingslagen i enlighet med
Teckal-kriterierna, vilket ir de accepterade undantagen for att
underlita att tolka nationell lagstiftning direktivkonformt.

En analogi kan for 6vrigt dras till EU:s konkurrensritt dir avtal
mellan bolag 1 samma féretagsgrupp eller koncern inte anses utgora
avtal i konkurrensrittslig mening enligt vad som kallas principen
om ekonomisk enbet.*® 1 detta fall handlar det om att precisera och
begrinsa konkurrensrittens tillimpningsomride i enlighet med
dess bakomliggande syften. Det hade varit mycket mirkligt om
denna rittspraxis inte skulle beaktats vid tillimpningen av den
svenska konkurrenslagen, t.ex. dirfor att principen om ekonomisk
enhet inte har skrivits in som ett sirskilt undantag i konkurrens-
lagen. EU-domstolen har inte hinvisat uttryckligen till
konkurrensritten nir den preciserat upphandlingsrittens tillimp-
ningsomride och de bdda situationerna ir naturligtvis olika, men
det kan ind3 antas att denna vil etablerade princip pd konkurrens-
omréddet var en inspirationskilla f6r EU-domstolen 1 Teckalmalet.

upphandling av offentliga kontrakt f6r bygg- och anliggningsarbeten som definierar "offent-
liga varuupphandlingskontrakt" som ”skrivna avtal med ekonomiska villkor mellan en
leverantér (fysisk eller juridisk person) och en av de nedan under b angivna upphandlande
myndigheterna, som omfattar k&p, leasning, hyra eller hyrkép med eller utan képoption av
produkter.

¢ Se 2:10 i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster: ” Med kontrakt avses
ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som 1. sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantérer, ...”

¢ Se t.ex. Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsritt 1, andra uppl., Norstedts juridik
2009, s. 107 ff.
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Av Teckaldomen och efterféljande rittspraxis framgdr, enligt
min mening, att de resonemang EU-domstolen for ir allmingiltiga
och har betydelse vid all typ av upphandling, iven nir upphandling
dger rum under upphandlingsdirektivens troskelvirden och vid s.k.
tjinstekoncessioner.”” EU-domstolen har preciserat EU:s
upphandlingsritts tillimpningsomrade generellt, oavsett om det
finns enskilda direktiv eller om skyldigheten foljer direkt av
bestimmelserna i EUF-fordraget.

4.2 Tilldter eller forbjuder direktiven och unionsritten i
durigt att svensk lagstiftning kriver att upphandlings-
forfarande genomfirs

Som framgitt anser jag att Teckal-kriterierna ir allmingiltigt och
har betydelse vid all typ av upphandling. Den friga som instiller sig
ir om detta innebir att EU:s upphandlingsritt forbjuder att svensk
lagstiftning  kriver att ett formaliserat upphandlingsférfarande
genomfors trots att dessa kriterier dr uppfyllda. Kan man med
andra ord hivda att upphandlingsdirektiven ir genomférda pd ett
ofullstindigt sitt 1 Sverige nir Teckal-kriterierna inte respekteras.

Vid redovisningen ovan om vad som krivs vid inférlivande av
ett EU-direktiv har angetts att ett ofullstindigt genomférande
normalt inte ir tillitet, men att syftet med det aktuella direktivet
méste beaktas. Den nationella genomférandedtgirden fir inte heller
begrinsa sig till att respektera direktivets bestimmelser 1 sniv
mening utan mista vara férenlig med EU-ritten 1 dess helhet. Av
sirskild vikt r att sikerstilla direktivets effektiva genomslag, vilket
dvilar hela den nationella férvaltningen inbegripet landets dom-
stolar och kommuner.

Upphandlingsdirektivens syfte sammanfaller helt med EUF-
fordragets syfte. Detta framgdr mycket tydligt av ingressen till
direktiv 2004/18/EG.”

(2) Tilldelning av kontrakt som ingds i medlemsstaterna fér statens
rikning, for enheter pi regional eller lokal nivd samt andra offentlig-
rittsliga organ omfattas av kravet pd respekt fér principerna i for-
draget, sirskilt prlnc1pen om fri rérlighet for varor, prlnc1pen om
etableringsfrihet och principen om frihet att tillhandahilla tjanster
samt de principer som foljer av dessa, t.ex. principen om lika-

 Se t.ex. dom av den 13 oktober 2005 i mil C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-8585.
7% Europaparlamentets och Ridets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, EUT
L 134,s. 114.
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behandling, principen om icke-diskriminering, principen om &mse-
sidigt erkinnande, proportionalitetsprincipen och &ppenhetsprincipen.
For offentliga kontrakt dver ett visst virde dr det dock tillrddligt att
uppritta bestimmelser om samordning inom gemenskapen av
nationella férfaranden f6r tilldelning av sddana kontrakt pd grundval av
dessa principer for att sorja for att de fir effekt och for att garantera
att offentlig upphandling dppnas f6r konkurrens. Bestimmelserna om
samordning bor dirfor tolkas 1 6verensstimmelse med sivil de ovan-
nimnda reglerna och principerna som andra bestimmelser i férdraget.

Den friga man méste stilla sig dr dirfor om frinvaron av Teckal-
kriterierna 1 svensk ritt pdverkar den europeiska upphandlings-
rittens genomslag 1 Sverige? Den viktigaste aspekten ir hir kravet
pd rittssikerhet och i synnerhet férutsebarhet. Fir alla enskilda
individer som berérs av EU:s upphandlingsritt full kinnedom om
sina rittigheter och kan de vid behov gora gillande dessa vid
domstolar och andra myndigheter? Jag kan inte se annat dn att
dessa krav dr uppfyllda. Att Teckal-kriterierna inte tillimpas inne-
bir att EU:s upphandlingsritt tillimpas dven utanfor sitt egentliga
tillimpningsomrade. Situationen piminner om den di upphand-
lingsreglerna tillimpas dven under de angivna tréskelvirdena. Situa-
tionen kan alltsd liknas vid s.k. overskjutande implementering med
den skillnaden att den svenska lagstiftaren inte har gjort ett tydligt
val 1 denna riktning (valet kan istillet sigas ha gjorts av Regermgs—
ritten). Detta innebir att EU:s upphandlingsritt snarast blir “6ver-
implementerad”, vilket varken innebir att nigra rittigheter bort-
faller eller att dess syfte forfelas. Det ir dock viktigt att den
nationella ritten som bygger pd EU-ritten inte tillimpas pd annat
sitt dn vad som sker enligt EU-ritten. I férlingningen skulle en
differentierad tillimpning kunna inverka negativt pd den rent EU-
rittsliga tillimpningen om det 1 praktiken blir svart att hélla isir de
olika reglerna.

Det finns sikerligen kommuner eller andra offentliga organ som
till f6]jd av denna utveckling kinner sig diskriminerad 1 f6rhillande
till motsvarande organ 1 andra medlemsstater, eftersom den ut-
strickta skyldigheten att iaktta upphandlingsregelverket upplevs
som en belastning. Detta ir dock ett intresse som tillmits mycket
liten betydelse 1 ett EU-rittsligt perspektiv och kan jimféras med
den tidigare berérda omvinda diskrimineringen.

Man kan naturligtvis ocks3 kritisera det faktum att den rittsliga
situationen ir pdtagligt oklar 1 Sverige, eftersom det dr svért att veta
hur lingt Regeringsrittens rittspraxis stricker sig. Denna oklarhet
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ligger dock utanfér EU-rittens tillimpningsomride och kan dirfor
inte utgdra ett skil till att det svenska genomférandet skulle
betraktas som ofullstindigt eller felaktigt.

Frén rdttslig utgdngspunkt anser jag siledes att direktiven och
unionsritten 1 ovrigt tilldter att svensk lagstiftning (LOU respek-
tive LUF) kriver att upphandlingsforfarande genomférs i sddana
fall d3 s&dant forfarande inte dr obligatoriskt enligt EU-domstolens
praxis om Teckal-kriterierna.

En annan friga ir om det dr limpligt att situationen i Sverige ir
s& pass oklar som just har beskrivits. Kommissionens utgdngspunkt
ir som framgatt att 6verskjutande implementering ska undvikas pd
grund av att detta ofta leder till onddiga kostnader. Det ir denna
aspekt som enligt min mening bor std 1 fokus fér utredningens
bedémning av den uppkomna situationen. Ett tydliggérande av
rittsliget leder 1 regel till minskade kostnader och 6kad ekonomisk
effektivitet.

4.3 Finns valfribet for Sverige att uppstilla krav for endast vissa
sektorer (branscher) eller mdste ett sddant krav uppstillas
generellt?

Mot bakgrund av vad som anfoérts ovan kan konstateras att
tillimpningen av EU:s upphandlingsritt utanfér dess rittsliga
tillimpningsomride ir uteslutande en friga for svensk ritt. EU-
ritten kan emellertid f8 betydelse om den rent nationella
tillimpningen forsvdrar eller skadar den enhetliga EU-rittsliga
tillimpningen. Det dr dock svirt att se att si skulle kunna bli fallet.

Frén rittslig utgdngspunkt finns sdledes en valfrihet for Sverige
att uppstilla ett krav pd upphandlingsférfarande trots att Teckal-
kriterierna ir uppfyllda for exempelvis vissa sektorer (branscher),
eftersom man di befinner sig utanfér EU-upphandlingsrittens
tillimpningsomride.

Om vi &terigen dtergdr till limplighetsaspekter forefaller det
emellertid tveksamt att skapa en sddan ordning. Normalt vill man
undvika att denna typ av skillnader uppstér, eftersom den rittsliga
situationen tenderar att bli férvirrad och onédiga kostnader di kan
uppstd.”' Detta dr dock hinsyn som i huvudsak inte dikteras av
EU-ritten 1 detta fall. Det ir emellertid tinkbart att Europeiska

7! Jfr generaladvokat Geelhoed forslag till avgérande i mdl C-3/04, Poseidon Chartering,
REG 2006, s. 1-2505, punkt 16, dir generaladvokaten diskuterar &verskjutande direktiv-
implementering i nederlindsk ritt.

789

Bilaga 4



Bilaga 4

SOU 2011:43

kommissionen skulle finna en sidan 16sning olimplig om det
saknas objektiva skil for en sirbehandling av vissa sektorer.

4.4 Ardet tillvickligt att undantag infors i LOU respektive LUF
for sadan upphandling som omfattas av direktiven?

Som framgdtt anser jag inte att EU-ritten kriver att Sverige infér
Teckal-kriterierna, varfér behovet av att besvara denna frga egent-
ligen bortfaller. Jag har ocksd anfért att en selektiv anvindning av
Teckal-kriterierna ir juridiskt mojligt, men kanske inte s& limpligt.

Det forefaller emellertid passande att nigot kommentera rick-
vidden av Regeringsrittens dom i detta sammanhang. Domen rér
formellt bara den tidigare upphandlingslagen dven om det ir troligt
att Regeringsritten skulle komma till samma slutsats vid prévning
av de nya upphandlingslagarna LOU (2007:1091) och LUF
(2007:1092). Detsamma kan bli fallet om upphandling sker enligt
lagen (2008:962) om valfrihetssystem. I denna lag ges heller inte
uttryck for Teckal-kriterierna. Regeringsrittens resonemang har
alltsi potentiell biarkraft inom hela den svenska regleringen, dvs.
dven den som avser upphandling utanfor direktivens troskelvirden
och ligger helt utanfér direktiven.

For att Regeringsrittens resonemang ska gilla miste det dock
finnas ndgon form av svensk reglering. Det ir svirt att se att
SYSAV-domen har betydelse utanfér en sidan reglering, eftersom
resonemanget i den grundas pd i Sverige foreskrivna krav pd upp-
handling utan uttryckliga undantag fér s.k. In House Providing.
EU-domstolens rittspraxis omfattar dock ett vidare omride in
som dr reglerat 1 Sverige, nirmare bestimt hela EUF-f6érdragets
tillimpningsomrade for framfér allt tjinster och etablering.”” Utan-
for den svenska regleringen, dir likvdl férdragsforpliktelserna
giller, bor dirfér Teckal-kriterierna rimligen gilla.

72 I rittspraxis har artiklarna 12 EG, 43 EG och 49 EG samt de allménna principer som féljer
av dessa inte tillimpats nir den tilldelande myndigheten utdvar en kontroll éver den enhet
som innehar koncessionen motsvarande den som den utdvar dver sin egen férvaltning, under
férutsittning att denna enhet bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
enhet som kontrollerar den (Se t.ex. dom av den 13 november 2008 i mil C-324/07, Coditel
Brabant SA, REG 2008, ej dnnu publicerad i rittsfallssamlingen, punkt 26.)
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4.5 Skulle det kunna strida mot EU-vitten om svensk
lagstiftning kriver att ett upphandlingsforfarande
genomfors vid en tjinstekoncession trots att EU-rditten
inte innefattar ett sddant krav?

Det foljer av mina svar ovan att det inte strider mot EU-ritten om
svensk lagstiftning kriver att ett upphandlingsférfarande genom-
fors, trots att EU-ritten inte innefattar ett sddant krav. Detta giller
dven 1 friga om tjinstekoncessioner. For tjinstekoncessioner som
inte omfattas av lagen (2008:962) om valfrihetssystem bor dock
som framgdtt Teckal-kriterierna gilla om inte motsatsen kommer

till tydligt uttryck.

1.6 Vilka krav i unionsritten kan det bedémas att tolkningen
av en nationell lagstiftning som kodifierar Teckal-
kriterierna ska Gverensstimma meds

EU-domstolen har 1 domen i mil C-410/04, ANAV, funnit att
nationell lagstiftning 1 vilken Teckal-kriterierna upprepas ordagrant
1 princip Overensstimmer med EU-ritten. Som férutsittning
angavs att tolkningen av denna lagstiftning ocksd dverensstimmer
med gemenskapsrittens krav (punkt 25).”

Vad EU-domstolen hir rimligen syftar pd ir den alltmer om-
fattande rittspraxis som giller Teckal-kriteriernas tillimpning 1
konkreta fall. Frin EU-rittslig utgingspunkt dr det synnerligen
viktigt att dessa kriterier inte tillimpas olika i medlemsstaterna,
utan fortsitter att dverensstimma med den rittsutveckling som
sker 1 EU-domstolen. Det ror sig om kriterier som avgrinsar
tillimpningsomridet f6r EU:s upphandlingsritt, med avseende pd
sdvil tillimpliga direktiv som sjilva EUF-fordraget. Nir EU-dom-
stolens rittspraxis kodifieras 1 ett medlemsland finns naturligtvis en
risk att den precisering som kodifieringen ofta innebir paverkar
innehillet i gillande ritt.”* Detta ansluter till vad som allmint giller
vid genomfoérande av direktiv och som har berorts tidigare. Det
resultat som direktivet &syftar kan forfelas om inte direktivet far
samma genomslag i alla linder. Det ir viktigt att medlemslinderna
respekterar de koncept och principer som finns i EU-ritten.

73 Ert likartat uttalande mot bakgrund av samma italienska lagstiftning finns i domen av den
10 september 2009 i mal C-573/07, Sea, ¢j dnnu publicerad i rittsfallssamlingen, punkt 68.

7* Se allmint hirom, Hettne, J., Rattsprinciper som styrmedel — Allminna rittsprinciper i EU:s
domstol, Norstedts juridik 2008, kap. 7, Kodifiering av EU:s allminna rittsprinciper,
s. 226 ff.
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Linken mellan EU-ritten och den nationella ritten fir inte suddas
ut. Nationella regler som &terger EU-ritt ir fortfarande europeiska
i den meningen att deras innebord ir beroende av hur de tolkas av
EU-domstolen i dess framtida rittspraxis.” Det ir viktigt att det
vid behov stills tolkningsfrigor till EU-domstolen (forhands-
avgdranden) for att undvika att det uppstr en nationellt avvikande
rittsutveckling.

I promemorian Ds 2009:36 foreslds att en ny bestimmelse ska
inféras 1 LOU som innebir att ett kontrakt i lagens mening inte
foreligger om en upphandlande myndighet anskaffar varor eller
yjdnster frin en juridisk person, som myndigheten helt eller delvis
innehar eller ir medlem i, under foérutsittning att de tvd Teckal-
kriterierna (kontroll och verksamhet) ir uppfyllda.

Mot bakgrund av vad som pipekats ovan ir det viktigt att dessa
kriterier verkligen tillimpas 1 enlighet med EU-domstolens
befintliga och framtida rittspraxis i fortsittningen.”® Detta anférs
ocksd 1 promemorian. Det stir att bestimmelsen ir avsedd att
tolkas strikt, med beaktande av EU-domstolens praxis. Jag skulle
dock heller siga att bestimmelsen ir avsedd att tolkas i éverens-
stimmelse med EU-domstolens rittspraxis eftersom det ir denna
praxis man i sjilva verket gor tillimplig inom ramen for svensk ritt.
Under dessa férutsittningar dr “gemenskapsrittens krav” uppfyllda
som angavs 1 mal C-410/04, ANAV.

5. Slutsats

Genom Teckaldomen och efterféljande rittspraxis (Teckal-
kriterierna) avgrinsas tillimpningsomridet f6r EU:s upphandlings-
ritt. EU-domstolen anser att ett avtal om offentlig upphandling
maste ingds av fristdende personer eller enheter. Denna avgrinsning
giller f6r hela den EU-rittsliga upphandlingsritten och avser
silunda all typ av upphandling, dven nir upphandling iger rum
under upphandlingsdirektivens tréskelvirden och vid s.k. tjinste-
koncessioner.

7 Jfr SOU 2009:71, EU, Sverige och den inre marknaden, s. 330 ff. och t.ex. prop.
2007/08:25, Forlingd redovisningsperiod och vissa andra mervirdesskattefrigor, s. 152.

76 Man bér i gorligaste m&n undvika den situation som férutses i den finska regeringens
proposition med férslag till lag om offentlig upphandling och lag om upphandling inom
sektorerna vatten, energi, transporter och posttjinster (RP 50/2006), nimligen att det kan
bli nédvindigt att justera den nationella lagstiftningen nir praxis utvecklas. Den nationella
lagstiftningen bor vara en link till EU-domstolens rittspraxis och inte en omskrivning av
den samma.
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Inom det omride som ticks av Teckal-kriterierna har medlems-
staterna ett sjilvstindigt handlingsutrymme. Det strider inte mot
EU-ritten att kriva att ett formaliserat anbudsférfarande genom-
férs inom detta omride. Att foérfara si kan liknas vid s.k. 6ver-
skjutande implementering av direktiv eller s.k. gold-plating. Det ir
dirfor ritesligt mojligt att enbart tillimpa Teckal-kriterierna inom
vissa omriden, iven om det kan vara olimpligt frin andra utgings-
punkter.

Medlemsstaterna kan vilja att inféra (kodifiera) Teckal-
kriterierna 1 nationell ritt. Frin EU-rittslig utgingspunkt dr det
dirvid av synnerlig vikt att kriterierna 6verensstimmer med EU-
domstolens rittspraxis och fortsitter att tillimpas 1 enlighet med
denna i framtiden. Teckal-kriterierna avgrinsar EU-rittens tillimp-
ningsomrade, vilket miste ske pid samma sitt i alla medlemsstater.
Linken mellan EU-ritten och den nationella ritt som &terspeglar
Teckal-kriterierna fir dirfér inte gd forlorad.

Loberod som ovan

Jorgen Hettne
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Yttrande pa uppdrag av Utredningen
om offentliga féretag — upphandling,
kontroll, insyn (Fi 2009:08)

Professor Tom Madell och doktorand/advokat Andrea Sundstrand

Yttrande avseende ett eventuellt behov av ett generellt eller
sektoriellt undantag frdn kravet pd att stat, kommuner och
landsting ska vara skyldiga att tillimpa bestimmelserna i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), nir de anskaffar
varor eller tjinster frin féretag som de helt eller delvis innehar eller
ir medlemmar i (dir. 2009:81).

Sammanfattning

Sammanfattningsvis framstdr det enligt vdr mening klart att
svenska aktiebolag sdsom de regleras 1 aktiebolagslagen (2005:551),
ABL, inte uppfyller kontrollkriteriet sisom det hittills har
definierats 1 EU-domstolens rittspraxis. Vi anser dirfér att det
i dag inte ir mojligt f6r en upphandlande myndighet att som idgare
ull ett svenskt aktiebolag utéva en kontroll 6ver bolaget som gor
det mojligt f6r myndigheten att pdverka de beslut som fattas i
aktiebolaget, vare sig dver bolagets strategiska mal eller éver dess
viktiga beslut.

Det framgdr av EU-domstolens rittspraxis att de fall dir upp-
handlande myndigheter har haft en kontroll éver ett aktiebolag
motsvarande det som den upphandlande myndigheten har éver sin
egen forvaltning, har varit i de fall dir det finns en nationell lag-
stiftning om att sddan kontroll éver aktiebolag ir tilliten. Det
synes innebira att en medlemsstat som har en aktiebolagsrittslig
lagstiftning som inte medger en dgarkontroll utéver den som giller
for privata aktiebolag, har svirt att hivda att dess aktiebolag upp-
fyller kontrollkriteriet. Att enbart férlita sig pd vad som féljer av
bolagsordningar och dgardirektiv samt dverviganden i varje enskilt
fall ter sig som en allt f6r osiker grund att bygga ett sikerstillande
av kontrollrekvisitet pd. Sddana direktiv kan dirutéver visa sig std 1
strid mot bestimmelserna 1 den svenska aktiebolagslagen.
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For att mojliggora for statliga och kommunala myndigheter att
organisera delar av sin verksamhet 1 bolagsform, bor dirfér en ny
offentligrittslig associationsform inféras 1 svensk lagstiftning. Det
bér i den nya associationsformen klart framg att kontrollkriteriet
ir uppfyllt. Det kan ske genom att dgarna till bolaget ges ett direkt
inflytande som innebir att de kan gd forbi bolagsstimman och
bolagets styrelse och direkt fatta beslut utan att dessa organ har
mojlighet att motsitta sig besluten, men en skyldighet att genom-
féra dem. Nirmare om hur undantaget frin reglerna 1 ABL bér
utformas, 6verldtes till lagstiftaren att besluta om.
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1. Bakgrund

De EU-rittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling bygger
pd presumtionen att en anskaffning av varor och tjinster utanfér
den egna juridiska personen ska konkurrensutsittas. Sddana an-
skaffningar resulterar nimligen i tecknandet av ett kontrakt mellan
tvd juridiskt fristdende personer, och kontrakt avseende leverans av
varor och tjinster som tecknas av upphandlande myndigheter om-
fattas av det upphandlingsrittsliga regelverket. EU-domstolen fast-
stillde emellertid 1 méilet Teckal' att anskaffningar mellan olika
juridiska personer under vissa férutsittningar inte skulle betraktas
som kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen, utan i stillet
betraktas som anskaffningar vilka genomférdes inom samma juri-
diska person, s.k. in house.

I Sverige har emellertid RegR i RA 2008 ref. 26, SYSAV,
konstaterat att det undantag frin konkurrensutsittning som EU-
domstolen medger enligt Teckal inte utan uttryckligt lagstod ir
tillimpligt 1 Sverige. RegR héller med EU-domstolen om att
nationell lagstiftning kan medge undantag frin upphandling, men
konstaterar att nigra sidana undantagsbestimmelser inte inférts i
LOU. RegR fann dirfor i det aktuella mélet att en svensk kommun
inte kunde képa varor eller tjinster fran ett heligt aktiebolag utan
att affiren forst konkurrensutsattes i en offentlig upphandling.

For att undantaget frén Teckal ska kunna tillimpas i Sverige, har
regeringen foreslagit en temporir lagstiftning som anpassar svensk
lag till EU-domstolens tolkning. I prop. 2009/10:134, Upphandling
frin statliga och kommunala foretag, féreslds att de undantag fran
upphandling vid kép fr@n hel- eller deligda (interkommunala)
aktiebolag, kommunférbund eller andra utférandeorgan som EU-
domstolen godkint ska gilla frin den 1 juni 2010 till den 1 januari
2013.

Regeringen har iven tillsatt en sirskild utredare f6r att utreda
behovet av ett eventuellt generellt eller sektoriellt undantag frén
kravet pd att stat, kommuner och landsting ska vara skyldiga att
konkurrensutsitta sina upphandlingar enligt bestimmelserna i
LOU nir de koper varor och tjinster frin foretag som de helt eller
delvis idger, dven efter den 1 januari 2013.> Enligt direktiven ska
utredaren ta stillning till om ett undantag eller begrinsat undantag
ska inféras permanent i Sverige. Utredaren ska bl.a. viga vikten av

1 M3l C-107/98, Teckal.
2 Se Utredningen om offentliga féretag — upphandling, kontroll, insyn (Fi 2009:08).
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en vil fungerande konkurrens mot den offentliga sektorns behov
av organisatorisk frihet. Utredaren ska dven analysera om det finns
behov av ett sddant undantag i1 friga om kommunal samverkan i
offentligrittslig form som t.ex. kommunalférbund. I uppdraget
ingdr dven att utreda behovet av att de kommunalrittsliga prin-
ciperna fir storre genomslag 1 de kommunala féretagen. Slutligen
ska utredaren utvirdera hur det regelverk som finns kring insyn 1
kommunala bolag och entreprenader har tillimpats i praktiken.
Utredningen ska redovisa uppdraget senast den 30 november 2010.

2. Uppdragets omfattning

Utredningen om offentliga féretag har gett professor Tom Madell
vid Juridiska institutionen, Ume3 universitet, i uppdrag att uppritta
ett skriftligt rittsutlitande. Utldtandet ska vara utredningen till-
handa senast den 31 mars 2010. Vid upprittandet av utldtandet fir
professor Tom Madell ta hjilp av doktoranden och advokaten
Andrea Sundstrand.

I rittsutlitandet ska redovisas en motiverad analys av i vad min
svensk associations- och kommunalritt m.m. ger utrymme fér att
kontrollkriteriet, sisom kriteriet utvecklats 1 EU-domstolens ritts-
praxis, kan vara uppfyllt i fall en svensk upphandlande myndighet
anskaffar varor eller tjinster fran en fristdende enhet som ir knuten
till myndigheten.

Analysen ska ta sikte pd att en upphandlande myndighet (staten,
en kommun, ett landsting eller ett kommunalférbund) anskaffar
varor eller tjinster frin ett svenskt aktiebolag som den upphand-
lande myndigheten dger

a) samtliga andelar i, eller

b) vissa andelar i (dd 6vriga andelar dgs av en eller flera andra upp-
handlande myndigheter alternativt di 6vriga eller vissa andelar
igs av privata foretag).

Den upphandlande myndighetens andelar kan dgas antingen

1. direkt av myndigheten, eller

2. indirekt av myndigheten (via t.ex. ett annat aktiebolag —
holdingbolag — som den upphandlande myndigheten iger
andelarna 1).
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Om uppfyllelse av kontrollkriteriet bedéms férutsitta sirskild
dgarstyrning eller liknande genom t.ex. dgardirektiv, aktieigaravtal
eller bestimmelser 1 bolagsordning ska det beskrivas i analysen.
Vidare ska i analysen belysas i vad min olika forutsittningar kan
foreligga betriffande kontrollkriteriet nir det giller

a) statens mojligheter att kontrollera fristdende enheter (aktie-

bolag), och

b) kommuners, landstings och kommunalférbunds méjligheter att
kontrollera fristdende enheter (aktiebolag).

Det s.k. verksamhetskriteriet omfattas siledes inte av uppdraget,
varfor det inte heller har behandlats 1 yttrandet.

3. EU-ritten om kop frin eget foretag
3.1 In house/ex house

D3 en upphandlande myndighet, 1 stillet f6r att konkurrensutsitta
driften av en viss verksamhet, viljer att utfora de aktuella upp-
gifterna 1 egen regi behover ndgon offentlig upphandling givetvis
inte genomféras. Om en uppgift kan skotas internt talas vanligtvis
om in house-verksambet. Vare sig reglerna om offentlig upphand-
ling eller de allminna EU-rittsliga principerna, kan enligt EU-
domstolen aktualiseras dd en myndighet viljer en sidan 16sning.’ In
house-produktion omfattas foljaktligen inte av upphandlings-
reglerna, 1 motsats till vad som giller angdende s.k. ex house-
produktion, och det stdr dirfor t.ex. en kommun helt fritt att sjilv
avgéra om den viljer att konkurrensutsitta en verksamhet eller att
tillhandah&lla den 1 egen regi.

Nigon definition av begreppet in house dterfinns inte 1 direk-
tiven, men en utgdngspunkt dr att det ror sig om iz house om bide
bestillaren och utféraren befinner sig inom samma juridiska enhet,
t.ex. om det ror sig om olika enheter inom en myndighet. En
kommunal eller statlig nimnd kan dirfor “képa” en tjinst av en
annan del av férvaltningen utan att ndgon upphandling behover
aktualiseras. Inte heller om en offentlig enhet l3ter en annan del av
samma offentliga verksamhet utféra en tjinst inom ramen fér en

3 Se m3l C-26/03, Stadt Halle, p. 48.
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bestillar- och utférarmodell behover siledes upphandlingsreglerna
beaktas. Det ror sig med i dessa fall om s.k. intraprenader, vilka inte
omfattas av upphandlingsbestimmelserna och dirfoér inte behover
konkurrensutsittas.

Nir en offentlig enhet diremot vinder sig till en annan juridisk
person for anskaffning av varor och tjinster, ex house, ir huvud-
regeln att anskaffningen ska konkurrensutsittas. Det gdr dock att
identifiera tre undantag frin skyldigheten att genomféra en offent-
lig upphandling i enlighet med LOU och LUF.

3.1.1 Gemensamma upphandlingar

Det finns f6r det forsta inget som hindrar att flera upphandlande
myndigheter tillsammans genomfdér en upphandling och éverliter
till den ena av dem att skota det praktiska. Det anses dven vara
mojligt for ovriga upphandlande myndigheter eller enheter att
ersitta den som skoter det praktiska fér dess kostnader, utan att
det anses vara ett kop enligt upphandlingsbestimmelserna. EU-
domstolen faststillde nimligen 1 m&l C-480/06, Kommissionen mot
Tyskland, att EU:s regelverk om offentlig upphandling inte om-
fattar samarbete om offentliga upphandlingar mellan upphandlande
myndigheter, dir en av dem &tar sig att utféra vissa allminnyttiga
uppgifter utan syfte att generera vinst. Skulle & andra sidan leveran-
téren befinna sig utanfér den kommunala enheten méste diremot
upphandlingsreglerna som huvudregel f6ljas i den anskaffningen.*

3.1.2 Teckal-kriterierna

EU-domstolen har som ett andra undantag genom de s.k. Teckal-
kriterierna utvidgat in house-bestimmelserna till att dven omfatta
externa rittssubjekt.” Undantag frin upphandlingsplikten kan
medges om den upphandlande myndigheten har kontroll éver det

* Se mil C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, p. 57 ff. Se iven Pedersen & Olsson,
Commission v Germany: A new Approach on In-house Providing?, Public Procurement
Law Review, 2010, s. 33—45, Kotsonis, Co-operative agreements between public authorities
in the pursuit of a public interest task: Commission of the European Community v Federal
Republic of Germany (C-480/06), Public Procurement Law Review, 2009, s. NA 216, samt
Naundrup Olesen & Steinicke, EU-retlige rammer for offentlig organisering af opgaverne,
UfR, s. 80—87.

> Kriterierna anges i mal C-107/98, Teckal, dir 45 kommuner tillsammans dgde ett bolag,
AGAC.
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aktuella féretaget motsvarande en sidan kontroll som man har éver
den egna verksamheten, kontrollkriteriet, och leverantéren utdvar
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med eller 8t den upp-
handlande myndigheten, verksamhetskriteriet.®

De kriterier som uppstilldes 1 mal C-107/98, Teckal, f6r att det
ska rér sig om in house ir inte helt klara — 4ven om de senaste &rens
avgoranden frin EU-domstolen 1 viss utstrickning fortydligat
rittsliget. Problem som médste beaktas i sammanhanget ir dock
vilken typ av kontroll den upphandlande myndigheten ska kunna
ha 6ver leverantdren och vad som avses med huvuddelen av verk-
samheten. Kontrollkriteriet, enligt EU-domstolen uttryckt som att
en upphandlande myndighet “utévar en kontroll 6ver den ifriga-
varande juridiska personen motsvarande den som den utévar éver
sin egen forvaltning”, har efter domstolens avgdrande i Teckal
vidareutvecklats av EU-domstolen i ytterligare 16 domar, se avsnitt
3.2.

3.1.3 Institutionella offentlig-privata partnerskap, IOPP

En tredje modifiering av mojligheterna till undantag gillande upp-
handlingsskyldigheten féljer av mil C-196/08, Acoset.” I mdlet
faststiller EU-domstolen det som kommissionen tidigare angett i
ett tolkningsmeddelande om institutionella offentlig-privata
partnerskap, s.k. IOPP.* EU-domstolen menar att i de fall en
upphandlande myndigheten foljt de EU-rittsliga principerna vid
valet av partner for ett offentlig-privat féretag, behéver tilldelning
av en koncession eller anskaffning av varor och tjinster inte ske
enligt upphandlingsbestimmelserna. Anledningen ir att ett andra
anbudsforfarande for att vilja koncessionshavare inte skulle vara
funktionellt eller motiverat. Om den upphandlande myndigheten
skulle vilja att anvinda ett forfarande i tvd steg for att forst utse
den privata deligaren 1 det halvoffentliga bolaget fér att direfter
tilldela bolaget den aktuella koncessionen skulle det kunna avhilla
privata aktorer och myndigheter frin att bilda institutionella

¢ Vad giller det s.k. verksamhetskriteriet, se nirmare mal C-340/04, Carbotermo, samt mal
C-220/06, Asociacion Profesional de Empresas de Reparoy Manipulado de Correspondencia.

7 Se mil C-196/08, Acoset.

8 Se kommissionens tolkningsmeddelande K(2007)6661 om tillimpningen av EU-ritten om
offentlig upphandling och koncessioner pi institutionella offentlig-privata partnerskap

(IOPP).
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offentlig-privata partnerskap. Dessa skulle kunna anse att for-
farandet skulle ta for [dng tid och vara alltfér ritesligt osdkert.

Forutsittningen for att slippa ett andra anbudsférfarande och
istillet kunna direkt tilldela den aktuella koncessionen till det
gemensamigda foretaget var att privata deligare valdes ut genom
ett offentligt anbudsférfarande. Vidare skulle den aktuella tjinsten
utgora foretagets enda verksamhetsforemdl och foretaget skulle
behilla samma verksamhetsféremail under hela koncessionstiden,
dvs. alla visentliga forindringar av kontraktet skulle medféra att
nya anbud méste inhimtas.’

3.2 Teckal

Av de tre ovan nimnda undantagen, ir det endast det andra undan-
taget, dvs. det undantag som féljer av mil C-107/98, Teckal, som ir
relevant f6r denna analys. EU-domstolen har sdvil i det mélet som i
flera andra mél faststillt att en kommun eller en sammanslutning av
kommuner under vissa férutsittningar kan tilldela ett kontrakt ett
foretag som den eller de dger utan att forst genomfora en offentlig
upphandling.'® Begreppet in house utgdr frin den s.k. instruktions-
befogenheten och har himtats frin bolagsritten. Ur ett konkur-
rensrittsligt perspektiv dr ett dotterbolag silunda inte att betrakta
som sjilvstindigt om moderbolaget har ritt att bestimma over
dotterbolaget." Denna ritt eller mojlighet att bestimma 6ver
dotterbolaget har vad avser offentlig upphandling mynnat ut i det
s.k. kontrollkriteriet, vilket innebir att en upphandlande myndig-
het ska ha motsvarande kontroll éver en juridiskt fristiende person
som den har éver sin egen forvaltning.

EU-domstolens rittspraxis har efter Teckal gradvis fortydligat
och utvidgat kommunernas mojligheter att sjilva vilja hur de
organiserar sin verksamhet. Kontrollkriteriet dr emellertid inte helt
logiskt ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv, men ligger vil i linje
med de mojligheter en kommun 1 enlighet med sévil kommunal-

? Se dven mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, p. 34.

10 M3l C-107/98, Teckal, mil C-94/99, ARGE, mil C-26/03, Stadt Halle, m3l C-84/03,
kommissionen mot Spanien, m3l C-231/03, Coname, m3l C-458/03, Parking Brixen, mil C-
29/04, kommissionen mot Osterrike, mil C-410/04, ANAV, m3l C-340/04, Carbotermo, mal
C-220/05, Aurox, mil C-295/05, Asemfo, mal C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas
de Reparto y Manipulado de Correspondencia, mdl C-337/05, Augusta Bell, mil C-371/05,
kommissionen mot Italien, C-480/06, kommissionen mot Tyskland, mal C-324/07, Coditel
Brabant, mil C-573/07, Sea, samt m3l C-17/09, kommissionen mot Tyskland.

" Se t.ex. Jones & Sufrin, EC Competition Law, 2008, s. 141 ff.
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lagens regler som konventionen om lokalt och regionalt sjilvstyre
maste anses ha for att reglera sin verksamhet pd ett s& funktionellt
sitt som mojligt — utan att f6r den skull behova ligga dver driften
av en viss verksamhet p4 enskilda aktorer.” EU-ritten beskylls ofta
1 sin strivan att uppnd en effektiv konkurrens for att vara blind fér
den kommunala verksamheten och den kompetens att organisera
den egna verksamheten pd ett funktionellt sitt som bla. féljer av
konventionen om kommunal och regionalt sjilvstyre. EU-ritten
sigs helt enkelt lida av Kommunalblindbeit.” EU-domstolens av-
gorande 1 mdl C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, samt i de
femtontal avgéranden som preciserar Teckal-kriterierna utgér dock
tvd exempel pd motsatsen."

Samtidigt ir det s att de inte helt logiska effekterna av EU-
domstolens rittspraxis blir att om en kommun finner det mest
indamdlsenligt och funktionellt att tillgodose ett visst behov
genom ett s.k. institutionellt offentlig-privat partnerskap, IOPP,
dir kommunen dger 99 procent av aktierna, miste en upphandling
goras, medan en sidan inte behover géras om kommunen gir in
som aktieigare med 1 procent av aktierna i ett bolag som till
99 procent dgs av andra kommuner. Man kan med fog friga sig om
inte EU-domstolens utvidgning av kontrollkriteriet snarast ir att se
som en rittsfiktion som syftar till att férsdka legitimera att
situationen kan anses vara in house, snarare in en reell kontroll
dver verksamheten. "

3.3 Vad innebdr Teckal-kriterierna och ndr dr kontrollkriteriet

uppfylles

Teckal-kriterierna innebir att a) den upphandlande myndigheten
eller enheten ska utéva en kontroll éver den fristiende enheten
som motsvarar den som den utdvar Sver sin egen forvaltning,
kontrollkriteriet, och b) den fristiende enheten ska utféra huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den, verksambetskriteriet. Den foreliggande utred-

12 Se nirmare Steinicke, Den udbudsretlige in house-regel — en kritik af udviklingen i EF-
Domstolens praksis, 2009, s. 260-273.

3 Se t.ex. Faber, Die Zukunft kommunaler Selbstverwaltung, Deutsches Verwaltungsblatt
1991, s. 1132, Schefold, Zur Gestalt der Regionen, 2005, s. 292 not 23, s. 293 not 25, och
s. 306 not 76.

' Se mal C-480/06, kommissionen mot Tyskland.

1> Se Steinicke, Den udbudsretlige in house-regel — en kritik af udviklingen i EF-Domstolens
praksis, 2009, s. 272 f.
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ningen omfattar endast kontrollkriteriet, varfér verksamhets-
kriteriet inte vidare kommer att utredas.

Ur domstolens rittspraxis gir det att urskilja ett antal faktorer
som ska bedémas vid en prévning av om kontrollkriteriet ska anses
vara upptyllt, bla.: a) strategiska mal och viktiga beslut, b) privata
intressen i den fristdende juridiska personen samt c) deligarskap.'®

3.3.1 Strategiska mdl och viktiga beslut

For att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska den fristdende
enheten vara understilld en kontroll som gér det mojligt f6r den
upphandlande myndigheten att pdverka de beslut som fattas 1 den
fristdende enheten. Det ska vara friga om en mojlighet att utdva ett
bestimmande inflytande i friga om sivil den fristiende enhetens
strategiska mal som dess viktiga beslut. Kontrollkriteriet anses vara
uppfyllt om den upphandlande myndigheten har ritt att utse
ledaméter 1 den fristdende enhetens styrelse, har mojlighet att styra
over foretagets verksamhet, kan besluta 6ver den fristiende
enhetens ekonomiska ersittning, om den genom avtal har ritt att
godkinna verksamhetens mil samt kan utse en tjinsteman eller
liknande att 6vervaka verksamheten.

Kontrollkriteriet anses diremot inte vara uppfyllt nir samman-
sittningen av de beslutande organen 1 den fristiende enheten och
de befogenheter som sammanslutningens styrelse har innebir att
dessa har en betydande sjilvstindighet 1 forhdllande till den
upphandlande myndigheten.

Av avgorande betydelse fo6r om en upphandlande myndighet kan
utdva bestimmande inflytande 6ver ett fristdende aktiebolag, ir
bestimmelserna i den nationella associationsrittsliga lagstiftningen.
De befogenheter och den sjilvstindighet som en bolagsstyrelse har
i férhillande till bolagets dgare torde med stor sannolikhet variera
mellan olika rittsordningar. Det kan dirfér inte uteslutas att 1
linder dir styrelsen 1 den nationella lagstiftningen har getts mycket
lingtgiende befogenheter avseende férvaltningen av bolaget, t.ex.
d4 bolagsstyrelsen har ritt att foreta alla handlingar som den anser
nodvindiga for att foretagets indamail skulle uppnds, kan kontroll-
kriteriet inte anses vara uppfyllt. Det kan dven konstateras att EU-
domstolen endast har ansett att kontrollkriteriet har varit uppfyllt 1

' Se mal C-340/04, Carbotermo, p. 36, m3l C-324/07, Coditel Brabant, p. 28, samt m3l C-
573/07, Sea, p. 65.
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de fall dir den nationella lagstifiningen har medgett undantag frin
den sjilvstindighet som aktiebolag normalt har enligt nationell
aktiebolagsritt.

I m3l C-410/04, ANAYV, faststillde EU-domstolen att artiklarna
43, 49 och 86 EG (artiklarna 49, 56 och 106 EUF-férdraget), lik-
som principerna om likabehandling, om férbud mot diskriminering
pd grund av nationalitet och om insyn, inte utgjorde hinder f6r en
nationell lagstiftning enligt vilken det ir tillitet f6r en myndighet
att direkt tilldela ett kontrakt avseende offentliga nyttigheter till ett
bolag som igs helt av denna myndighet, under férutsittning att
Teckal-kriterierna var uppfyllda."” Det var den italienska staten
som hade skrivit in mojligheten att inskrinka fristiende aktiebolag
genom att kriterier motsvarande de 1 Teckal angivits 1 lagstift-
ningen.

I mdl C-295/05, Asemfo, uttalade EU-domstolen att det foljde
av artikel 88.4 1 den spanska lagen nr 66/1997, samt av artiklarna
3.2-3.6, 4.1 och 4.7 1 det kungliga dekretet nr 371/1999, att det
spanska foretaget Tragsa skulle utféra de bestillningar som limnats
av dess dgare, 1 dess egenskap av genomfoérandeorgan och teknisk
enhet, inte sjilvt kunde bestimma priset for de tjinster som skulle
utféras att Tragsas kontakter med dgarna inte var av avtalsrittslig
karaktir. Domstolen menade att Tragsa dirfor inte skulle betraktas
som tredje man i férhillande till sina dgare.'

I mil C-371/05, Kommissionen mot Italien, menade EU-dom-
stolen att kontrollkriteriet var uppfyllt nir kommunen hade ritt att
utse ledaméterna i1 styrelserna for férvaltningen av det fristdende
foretaget och kunde utse en kommunal tjinsteman som kunde
styra och 6vervaka verksamheten 1 féretaget och kontrollera dess
rikenskaper.” Det var enligt domstolen tillrickligt for att 4t-
girderna skulle innebira en strukturell och funktionell kontroll
over foretaget liknande det som kommunen hade ver sina egna
forvaltningar. Virt att notera ir att EU-domstolen redan 1 mil C-
410/04, ANAV, se ovan, konstaterade att det i1 den italienska
lagstiftningen fanns mojlighet att inskrinka enskilda aktiebolags
sjilvstyre 1 férhillande till deras offentliga dgare.

I mdl C-324/07, Coditel, faststillde EU-domstolen att de upp-
handlande myndigheter som dgde den aktuella féreningen utévade

17 Se ml C-410/04, ANAV, p.33.

8 Se mal, C-220/06, Asociacién Profesional de Empresas de Reparo y Manipulado de
Correspondencia, p. 60 .

' Se mal C-480/06, Kommissionen mot Tyskland, p.25.
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en kontroll éver denna, som motsvarade den kontroll de utévade
over sina egna forvaltningar. Myndigheterna kunde bla. tillsitta
representanter 1 kontrollorgan inne i féreningen, och dirmed direkt
paverka olika beslut. Domstolen konstaterade dven att ”I detta
avseende ska det framhillas att Brutélé inte ir ett aktiebolag som
kan besluta om sitt verksamhetstéremal utan aktieigarnas inbland-
ning, utan ir en kooperativ mellankommunal sammanslutning som
regleras enligt lagen om mellankommunala sammanslutningar.
Enligt artikel 3 i denna lag ska en mellankommunal samman-
slutning vidare inte anses vara niringsidkare.”*

Aven mal C-573/07, Sea, behandlade den italienska lagstift-
ningen och dess mojligheter for offentliga dgare att tillsidtta organ
for att styra och kontrollera bolagens verksamhet, vilket utgér ett
undantag frin de italienska aktiebolagsreglerna. I mélet konsta-
terade EU-domstolen att de upphandlande myndigheterna 1 enlig-
het med italienska lagstiftningen hade upprittat en gemensam
kommitté och flera tekniska kommittéer i det fristdende bolaget,
vilka alla inneholl representanter f6r deligarna. Varje deligare har
en rost 1 dessa kommittéer. Vidare hade dessa kommittéer enligt
bolagsordningen omfattande kontroll- och beslutsbefogenheter. T
bolagsordningen begrinsades 1 gengild bolagsstimmans befogen-
heter, genom att stimman miste beakta de riktlinjer och instruk-
tioner som kommittéerna limnade och genom att den endast fick
l8ta styrelsen vidta vissa dtgirder om det forst tillstyrkts av den
gemensamma kommittén. Bolagsordningen begrinsade dven styrel-
sens utrymme for sjilvstindigt beslutsfattande genom att 8ligga
den att iaktta de befogenheter som forbeholls kommittéerna.
Styrelsen kunde dessutom endast fatta beslut med iakttagande av
de instruktioner som kommittéerna hade limnat. Mot denna bak-
grund menade EU-domstolen att kontrollkriteriet var uppfyllt.

I m3l C-458/03, Parken Brixen, pdpekar EU-domstolen att om
den kontroll som en upphandlande myndighet utévar 6ver ett
aktiebolag huvudsakligen begrinsar sig till den som majoriteten av
aktieigarna ges enligt bolagsritten, minskar det visentligt det
beroendeférhillande som fanns mellan kommun och bolaget,
sirskilt med hinsyn till de vidstrickta befogenheter som styrelsen
for bolaget dessutom har. Aven i mal C-340/04, Carbotermo, anger
EU-domstolen att den kontroll som kommunen utévade 6ver tvd
fristiende bolag i princip motsvarade den som majoriteten av aktie-

2 M3l C-324/07, Coditel Brabant, p. 37.
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dgarna har enligt bolagsritten, och att det i betydande man be-
grinsade kommunens méjlighet att pdverka bolagens beslut. Av
maélet framgick att bolagens stadgar gav styrelsen f6r vart och ett av
bolagen ldngtgdende befogenheter avseende den l6pande och den
icke-l6pande férvaltningen. Enligt stadgarna férbehills inte kom-
munen ndgon sirskild kontrollbefogenhet eller réstritt for att
begrinsa den handlingsfrihet som styrelserna hade getts.”' Slutligen
pipekar EU-domstolen dven 1 mdl C-537/07, Sea, att om de upp-
handlande myndigheternas méjlighet till pdverkan av en fristdende
juridisk person huvudsakligen dr begrinsad till den som majori-
teten av aktiedgarna ges, ir kontrollkriteriet inte uppfyllt, eftersom
detta faktum 1 betydande min begrinsar upphandlande myndig-
heters méojlighet att paverka aktiebolagens beslut.?

Slutsats av det anférda under denna punkt 4r att det inte per
automatik ir s att ett aktiebolag som idgs av en eller flera upphand-
lande myndigheter uppfyller kontrollkriteriet, snarare tvirtom. Om
kontrollen huvudsakligen ir begrinsad till den som majoriteten av
aktiedgarna har enligt den nationella bolagsritten, torde det tyda
pd, utan att vara avgorande, att ndgon tillricklig kontroll inte fore-
ligger, eftersom det i betydande mén begrinsar den upphandlande
myndighetens mojlighet att pdverka de fristiende enheternas
beslut. Inte heller di bolagsstyrelsen har lingtgiende befogenheter
avseende den lépande och den icke-lopande férvaltningen och
enhetens bolagsordning inte férbehdller den upphandlande
myndigheten ndgon sirskild kontrollbefogenhet eller réstritt for
att begrinsa den handlingsfrihet som styrelsen getts, torde
kontrollkriteriet anses vara uppfyllt.

Som ett exempel pi sjilvstindighet kan nimnas att EU-dom-
stolen 1 mal C-458/03, Parking Brixen, faststillde att om en styrelse
har ritt att féreta alla handlingar som den anser nédvindiga for att
foretagets indamal ska kunna uppnds och som har befogenheten att
stilla sikerhet pd upp till fem miljoner euro eller att genomfora
andra transaktioner utan att dessférinnan f3 ett godkinnande av
bolagsstimman, visar det pd att bolaget ir mycket sjilvstindigt i
forhallande till sina aktieigare.”

21 Se mal 340/04, Carbotermo, p. 38.
22 M4l C-537/07, Sea, p. 87.
2 Se mal C-458/03, Parking Brixen, p. 68.
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3.3.2 Privata intressen i den fristiende juridiska personen

I mil C-26/03, Stadt Hualle, konstaterade EU-domstolen att det
aldrig kan rora sig om in house d& en leverantdr till viss del ir
privatigd, oavsett om den upphandlande myndigheten iger den
allra stérsta delen, 75 procent, av foretaget.* Orsaken ir att privata
idgare drivs av andra intressen in offentliga, t.ex. av ett uttalat vinst-
intresse.

3.3.3 Deldigarskap

EU-domstolen prévade i mdl C-573/07, Sea, frigan huruvida en
kommun som var minoritetsigare 1 ett offentligt dgt italienskt
aktiebolag kunde anses utéva en kontroll éver bolaget som mot-
svarade den kontroll som kommunen utdvar &ver sin egen for-
valtning. EU-domstolen konstaterade att aktiebolagsformen som
sddan inte utesluter att Teckal-undantaget kan tillimpas.” Dom-
stolen uttalar vidare att den rittspraxis som slogs fast 1 mil C-
324/07, Coditel, att myndigheter kan utdva gemensam kontroll
over ett kommunalt kooperativ, dven ir tillimplig betriffande
aktiebolag. P& motsvarande sitt forefaller det som om en kommuns
inflytande och andel av aktiekapitalet saknar avgérande betydelse
for beddmningen.*

3.3.4 Owriga frégor

Det finns iven ett antal 6vriga omstindigheter som méiste vara
uppfyllda for att kontrollkriteriet ska anses vara uppfyllt. Som
exempel kan nimnas de foljande tva.

Indirekt digande

Som EU-domstolen faststillde 1 mal C-340/04, Carbotermo, att
férekomsten av ett mellanled kan under omstindigheterna i mélet
forsvaga den kontroll som den upphandlande myndigheten

24 Se mal C-26/03, Stadt Halle.

% Jfr mal C-410/04, ANAV.

% Se mél C-573/07, Sea, p. 61 och 62 och de hinvisningar som gérs till mal C-231/03,
Coname, och mdl C-295/05, Asemfo.
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eventuellt utévar till f61jd av att den dger en del av aktiekapitalet.”
I milet utévade en kommun inflytande 6ver ett fristiende bolag
genom ett holdingbolag.

Relevant tidpunkt for bedémningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt

Det ir den faktiska tidpunkten for tilldelningen av det offentliga
kontraktet som ir den relevanta tidpunkten for bedémningen av
om direktivet ska tillimpas, men dven senare hindelser ska beaktas,
se mal C-29/04, Kommissionen mot Osterrike.”

4, Teckal-kriterierna i svensk ritt

I RA 2008 ref. 26 (SYSAV) hinvisade Regeringsritten till EU-
domstolens dom 1 mdl C-295/05, Asemfo. Dir menade EU-dom-
stolen att upphandlingsdirektiven inte utgjorde hinder f6r direkt-
kop frin det statligt/regionalt igda foretaget Tragsa, eftersom
foretaget 1 lag ansdgs ha en rittslig stillning som gjorde att bolaget
uppfyllde Teckal-kriterierna. Regeringsritten tolkade emellertid
avgérandet som innebirande att det var sjilva Teckal-undantaget
som var inférlivade 1 den spanska lagtexten, inte méjligheten att for
vissa bolag tillimpa undantag frin den nationella aktiebolagsrittens
krav pd sjilvstindighet. Direfter faststillde Regeringsritten att
Teckal-kriterierna inte kan tillimpas 1 Sverige innan de inférlivats 1
svensk lagstiftning.” Utgingen i milet har bla. ftt till f6ljd att
Konkurrensverket i sin tillsynsverksamhet har faststillt att upp-
handlande myndigheter som utan konkurrensutsittning koper
varor och tjinster frin sina egna féretag bryter mot LOU.”

Ett mera tilltalande alternativ hade emellertid varit om
Regeringsritten konstaterat att 7Teckal-kriterierna var tillimpliga 1
Sverige genom EU-domstolens rittspraxis och sedan undersokt
huruvida de svenska aktiebolagen enligt bestimmelserna 1 aktie-
bolagslagen (2005:551), ABL, uppfyllde Teckal-kriterierna. Det var

%7 Se mil C-340/04, Carbotermo, p.39.

2 Se mal C-29/04, kommissionen mot Osterrike, p. 38.

? Det boér pipekas att det redan innan Regeringsrittens avgdrande i SYSAV ridde
tveksamhet om huruvida kontrollkriteriet var 1 &verensstimmelse med den svenska aktie-
bolagsritten. Vad gillde kommunala bolag har t.ex. sdvil Kammarritten i Géteborg (mél nr
5032-5033-2002) som Kammarritten i Stockholm (mél nr 7677-03) funnit att kontroll-
kriteriet inte var uppfyllt.

% Se t.ex. KKV:s beslut den 15 juli 2009, dnr 25/2009, bilaga 1.
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nimligen en sidan bedémning som EU-domstolen menade skulle
utféras 1 mdl C-295/05, Asemfo. Utgingen 1 mélet hade i s fall
avgjorts av utformningen av bestimmelserna i ABL, dvs. om
bestimmelserna om svenska aktiebolag kan anses uppfylla Teckal-
kriterierna. N&gon diskussion om Teckal-kriteriernas eller EU-
domstolens avgéranden tillimplighet 1 Sverige hade dirmed aldrig
behévt uppsta.

EU-domstolens avgéranden dr direkt tillimpliga i1 samtliga
medlemsstater. Domstolens tolkning av i vilka fall ett kontrakt
enligt upphandlingsdirektiven foreligger utgér tolkning av befintlig
EU-lagstiftning och ska omedelbart beaktas 1 alla medlemslinder
och av alla offentliga organ. Enligt vir bedémning ir det inte
sdledes nodvindigt att inforliva Teckal-kriterierna 1 svensk lag for
att de ska vara tillimpliga 1 Sverige. Kriterierna ir dirfér, under
forutsittning att de materiellt kan anses vara uppfyllda 1 det
enskilda fallet, tillimpliga dven utan ett uttryckligt inférande i
LOU. Samtidigt kan det med anledning av Regeringsrittens av-
gorande mojligtvis ses som ett fortydligande att Teckal-kriterierna
kodifieras i svensk ritt. P4 grund av utformningen av avgérandet i
SYSAV saknas det emellertid fortfarande vigledande avgéranden
frdn Regeringsritten avseende innebdrden av Teckal-kriterierna.

5.  Kontrollkriteriet och svenska aktiebolag
5.1  Svenska aktiebolag och offentliga dgare

I ju stérre omfattning en upphandlande myndighet genom styrelser
eller andra organ kan styra ett fristdende bolags beslut, desto storre
ir mojligheten att kontrollkriteriet dr uppfyllt. Frigan dr om den
svenska aktiebolagslagen medger att en utomstdende enhet att gi in
och styra ett aktiebolag pd si sitt som behovs for att upptylla
kontrollkriteriet. Frigan ir alltsd om det 1 svensk lagstiftning finns
mojlighet att begrinsa den sjilvstindighet som ett svenskt aktie-
bolag har, sd att det de facto ir t.ex. en kommun eller staten som
fattar besluten 1 bolaget, och inte bolaget sjilvt. Frigan ir ocksd om
en uppfyllelse av kontrollkriteriet férutsitter sirskild dgarstyrning
eller liknande genom t.ex. dgardirektiv, aktiedgaravtal eller genom
inférda bestimmelser 1 bolagsordningen. En annan friga ir om det
blir ndgon skillnad betriffande kontrollkriteriet vad giller statens
mojligheter att kontrollera ett aktiebolag 1 forhillande till kom-
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muners, landstings och kommunalférbunds méjligheter till
kontroll.

Av 2 kap. 25§ ABL foljer att ett aktiebolag ir en fristdende
juridisk person. I egenskap av ett eget rittssubjekt kan bolaget
sdvil forvirva rittigheter som 4dra sig forpliktelser. I sakens natur
giller ocksd att dgarna av ett aktiebolag, med vissa undantag, inte
har ndgot ansvar for bolagets forpliktelser, 1 kap. 3 § ABL. Redan i
definitionen av ett aktiebolag foreligger alltsd en sjilvstindigt i
forhillande till aktieigarna.’

Av ABL f{6ljer dessutom att ett aktiebolag ska ha en wviss
organisation med en bolagsstimma och en styrelse, 7 kap. 1§
respektive 8 kap. 1§ ABL. Ett aktiebolags organisation idr strikt
hierarkisk och ABL innehiller regler om vilka bolagsorgan som ir
behériga att fatta olika beslut. Siledes ir vissa beslut férbehdllna
bolagsstimman, iven om den som sddan fir anses vara omnipotent
att fatta beslut 1 alla typer av angeligenheter.”” Vidare ansvarar
bolagets styrelse for bolagets organisation och férvaltningen av
bolagets angeligenheter, 8 kap 3 § ABL. Bolagsstimman kan ge
instruktioner till styrelsen, men saknar formellt sett mojlighet att
kriva att styrelsen agerar pd visst sitt, sd till vida det inte framgdr av
ett bolagsstimmobeslut. Slutligen, om ett aktiebolag har en verk-
stillande direktdr ansvarar denne f6r den lopande férvaltningen
enligt styrelsens riktlinjer och anvisningar, 8 kap. 29 § ABL.

Av EU-domstolens rittspraxis framgir att domstolen i flertalet
mal har konstaterat att om aktieigarna till bolag endast kan utéva
den kontroll éver bolaget som framgir av respektive lands aktie-
bolagsritt, skulle denna kontroll inte vara tillricklig for att
kontrollkriteriet skulle vara uppfyllt®. I stillet krivs att den natio-
nella lagstiftningen innehdller bestimmelser som mojliggdr att
infora sirskilda bestimmelser i aktiebolagen vilka ger aktiedgare
storre inflytande dn vad som ir det normala enligt respektive lands
aktiebolagslagstiftning. EU-domstolen har konstaterat att i de fall
aktiedgarna har avtalat om extra kommittéer och andra kontroll-
organ som strider mot bestimmelserna 1 den nationella lagstift-
ningen om aktiebolag, kan dessa 6verenskommelser eventuellt

°! Samtidigt gér det inte att komma ifrén att reglerna i huvudsak tar sikte p4 en situation med
flera, eller rent av minga, aktieigare. For aktiebolag med bara en igare, dvs. s.k. enmans-
foretag, dr det nog minga ginger sd att reglerna om bolagsstimma och styrelseméoten helt
saknar betydelse och enbart existerar pd papperet. Se Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt,
2005, . 171.

32 Se Johansson, Bolagsstimman, 1990, s. 149.

» Se mil C-458/03, Parking Brixen, p. 69, mil C-340/04, Carbotermo, p. 38 samt mil C-
324/07, Coditel Brabant, p. 37.

812



SOU 2011:43

sakna giltig verkan®. Dirmed skulle heller inte kontrollkriteriet
kunna vara uppfyllt.

Det som séledes har varit fallet 1 en 6vervigande del av de mél
som provats 1 EU-domstolen ir situationer dir de upphandlande
myndigheterna i den nationella lagstiftningen har getts méjlighet
att infora striktare bestimmelser f6r hel- eller deligda aktiebolag dn
de som varit tillimplig pd 6vriga nationella aktiebolag eller di det
varit friga om en sirskild offentlig bolagsform. I hela nio av
domarna har EU-domstolen bedémt huruvida de begrinsningar
som de olika medlemsstaterna infort f6r vissa typer av aktiebolag
uppfyller kontrollkriteriet.”® Det tyder pd att det inte ir mojligt att
1 strid mot nationell lagstiftning avseende aktiebolags sjilvstindig-
het genom interna éverenskommelser begrinsa denna sjilvstindig-
het. Enligt vir beddmning innebir det att dd en medlemsstat har
strikta bestimmelser avseende ett aktiebolags sjilvstindighet, krivs
det en lagindring for att de nationella aktiebolagen ska kunna
uppfylla kontrollkriteriet, oavsett om det gors genom sirskilda
kommittéer eller andra extra kontrollorgan.

5.2 Aktiebolagets ritt att fatta sjilvstindiga beslut

Yetterligare ett exempel pd aktiebolagets mojlighet att fatta sjilv-
stindiga beslut som binder dess dgare foljer av de sirskilda bestim-
melser som reglerar tredje mans goda eller onda tro i férhillande
till bolagsforetridarnas beslutsritt. Enligt 8 kap. 42 § ABL regleras
nir de externa rittshandlingar som bolagsféretridare — styrelsen,
VD eller sirskild firmatecknare — foretagit f6r bolagets rikning inte
ska gilla mot detta. Bestimmelsen har delvis sin grund 1 EG:s
forsta bolagsdirektiv, det s.k. publicitetsdirektivet (68/151/EEG).
Bolagsorganens behorighet motsvaras 1 detta fall av bolagsfore-
tridares ritt att, pi grund av ABL:s regler om funktionsférdelning
mellan bolagsorganen, foreta rittshandlingar f6r bolagets rikning i
forhillande till tredje man — det yttre forhallandet.

Med bolagsféretridarnas befogenbet avses den ritt att agera for
bolagets rikning som foljer av foérhdllandet mellan bolaget och
bolagsforetridaren, antingen enligt lag eller enligt foreskrift i

** M3l C-537/07, Sea, p. 87.

> M3l C-107/98, Teckal, p. 9 ff., ml C-349/97, Tragsa 1, p. 205, m3l C-84/03, kommissionen
mot Spanien, p. 7, mil C-458/03, Parken Brixen, p. 9 ff., mal C-410/04, ANAYV, p. 7 ff., mil
C-340/04, Carbotermo, p. 7 ff., mdl C-295/05, Asemfo, p. 8 ff., madl C-324/07, Coditel,
p. 3 tf., m3l C-537/07, Sea, p. 8 f.
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bolagsordningen — det inre férhillandet. Bestimmelsen giller dock
bara i férhillande till bolaget utomstiende parter, t.ex. avtalsparter,
och rér inte relationer mellan bolaget och aktieigarna.™

Vid befogenhetséverskridande ir bolaget inte bundet av
rittshandlingen om motparten var 1 ond tro, dvs. insdg eller borde
ha insett att befogenheten éverskreds. Som exempel kan nimnas di
stillforetridaren — vare sig det ir styrelsen i sin helhet, en VD eller
en sirskild firmatecknare — har &vertritt de befogenhetsinskrink-
ningar som foljer av lag. Sddana legala befogenhetsinskrinkningar
ir t.ex. de jivsregler som rér VD, 8 kap. 34 § ABL, och general-
klausulen om generella inskrinkningar 1 stillféretridares kompe-
tens, 8 kap. 41 § ABL. Om tredje man insdg eller borde ha insett de
forhillanden som gjorde stillforetridaren jivig eller rittshand-
lingen otillborlig, kan rittshandlingen siledes inte goras gillande
mot bolaget. Aven o&vertridelser av andra associationsrittsliga
regler kan vara att bedéma pa detta sitt.”’

De legala befogenheter som foljer av ABL ir ofta — 1t vara att
de forvisso kan vara svartillimpade — litta f6r en motpart att sitta
sig in i. A andra sidan kan de befogenheter som fljer av bolags-
ordningen och olika interna beslut, instruktioner och direktiv —
dvs. befogenhetsnormer av kontraktuell natur — vara svrare att
kinna till och sitta sig in i for bolagsmotparten Aven om bolagets
verksamhet forvisso ska skrivas 1 bolagsordmngen och reglstreras
hos Bolagsverket f6r att dirigenom bla. visa pd begrinsningar i
bolagstoretridarnas befogenhet kan det trots allt vara svért att av-
gora hur en rittshandling forhdller sig till bolagets verksambhet.
Verksamhetsbeskrivningen ger t.ex. oftast inte si stor vigledning
for en researrangor eller hotelligare nir det giller att avgéra om
bolaget ska ha ritt att anordna en lyxig personalresa for sina
anstillda.”

Bestimmelsen 1 8 kap. 42 § ABL utgir frin att styrelsen, VD
och de sirskilda firmatecknarna har férmdga att binda bolaget i
relation till tredje man nir de rittshandlar pd bolagets vignar. Frin
huvudregeln finns emellertid en rad undantag for vissa fall dir olika
bolagsorgan eller stillféretridare overskridit sin behérighet eller
sin befogenhet.”” Bolaget ir siledes inte bundet av rittshandlingen

36 Se bl.a. Ahman, Behorighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, kapitel 4, bl.a. s. 158,
s. 161 och s. 289 f., samt Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 229 ff.

%7 Se Svensson & Danelius, Aktiebolagslagen, 2002, s. 141 {.

%% Se Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 231 f.

P ITNJA 1995 s. 437 hade en VD som ocks& bemyndigats att vara sirskild firmatecknare f6r
bolagets rikning férhandlat om kép av en stor post virdepapper. HD fann att motparten
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om styrelsen eller en sirskild firmatecknare handlar i strid med
ABL:s bestimmelser om bolagsorganens behorighet, dvs. gir
utdver den kompetens som de kan tillerkinnas enligt ABL.*

I motiven till bestimmelsen anfors att ”[d]epartementsforslaget
bygger pd att det finns en viss funktionsférdelning mellan bolagets
olika organ, till exempel mellan styrelsen och bolagsstimman.
Denna funktionsdelning innebir en begrinsning av de olika
organens behorighet att féretrida bolaget. Skulle exempelvis styrel-
sen vidta en dtgird med 6vertridande av de grinser som funktions-
fordelningen innebir, medfér inte dtgirden rittsverkan gentemot
bolaget alldeles oavsett huruvida tredje man var 1 god tro eller
inte.”*" Som exempel kan nimnas att varken styrelsen eller nigon
sirskild firmatecknare pd egen hand kan férplikta bolaget att t.ex.
indra sin bolagsordning, trida 1 likvidation eller triffa uppgorelser
om skadestdnd till bolaget enligt 29 kap. ABL, eftersom sidana
beslut enbart kan fattas av bolagsstimman. Andra typer av
behérighetsoverskridanden kan utgéras av overtridelser av klara

torbudsregler 1 ABL och 1 vissa fall rittshandlingar 1 strid med
brottsbalken.*

Forstdelsen av 8:42 ABL underlittas om man forséker se regeln som
en avvigning mellan & ena sidan aktieigarnas intresse av att bolaget
inte skall bindas av ett kontrakt (som firmatecknare ingdtt i strid mot
ABL) och & andra sidan utomstiende tredje mans 6nskan att kontrak-
tet skall bli verkningsfullt. Vid avvigningen finns det ett antal argu-
ment som typiskt sett knyter an till vardera sidans intresse, dvs. pa-
stdenden om vad man rimligtvis kan kriva av motparten.” Som
exempel kan nimnas det faktum att firmatecknare ska registreras. En
registrering medfér att bolagsféretridarens behorighet ska anses vara
kind av tredje man. Rittshandlar tredje man med en féretridare som
inte ir registrerad saknar denne siledes skyddsvirde, medan bolaget
blir bundet om ndgon rittshandlar med en avgingen firmatecknare f6r
det fall att avgingen inte offentliggjorts. Samtidigt miste man ha 1

bort inse att bolagsforetridaren 6verskridit sin behdrighet som VD, eftersom agerandet inte
kunde anses utgora ett led i den 16pande férvaltningen. I egenskap av sirskild firmatecknare
innehade personen férvisso samma vida behérighet som styrelsen, men eftersom det
saknades ett uttryckligt uppdrag frin styrelsen att genomféra virdepappersképet saknade
VD:n ocksd ritt att binda bolaget. HD:s majoritet pdpekar att uppdraget som VD inte
tillfort ndgon extra befogenhet i rollen som sirskild firmatecknare, 8 kap. 29 § och 8 kap.
42 § 1st. ABL. Minoriteten menade att ond tro inte visats och menade ocksi att kontra-
henten haft visst fog for att tro att VD:n givits ett uppdrag.

0 Se prop. 1993/94:196, s. 168. .

1 Prop. 1975:103, s. 383. Se dven Ahman, Behérighet och befogenhet i aktiebolagsritten,
1997, s. 128 {f.

#2 Se Svensson & Danelius, Aktiebolagslagen, 2002, s. 140 {.

# Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 232 f.
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minnet att bestimmelsen till sin karaktir ir omsittningsfrimjande och
att skyddet for tredje man innebir att bolaget generellt sett fir anses
bira ansvar for brister i organfoéretridarnas rittshandlande och
limpligheten hos de personer som utsetts till firmatecknare. Bevis-
bérdan f6r om motparten varit i ond eller god tro ligger hos bolaget,
som miste Vlsa vilken insyn motparten bort ha i bolagets inre
forhdllanden.*

Syftet med reglerna om behérighetsdverskridanden dr att bereda
aktieigarna ett effektivt skydd mot att bolagsstammans legala besluts-
befogenheter inskrinks. Principen anses vara s sjilvklar att ”[a]lla

som rittshandlar med ett aktiebolag kan dirfér forvintas kinna till

funktionsférdelningen mellan organen”.*

Vad giller behérighetsoverskridande beslut inom aktiebolag si
giller t.ex. att ett efter klandertalan upphivt bolagsstimmobeslut
verkar ex tunc. Beslutet anses alltsd vara ogiltigt redan frin den tid-
punkt di det fattades och om beslutet hunnit verkstillas, s& ska
verkstilligheten sivitt mojligt dtergd.* Reglerna om klander och
ogiltighet av stimmobeslut har dock ingen motsvarighet i friga om
styrelsebeslut. Om ett styrelsebeslut inte tillkommit pd ritt sitt,
t.ex. om beslutet till sitt innehdll innebir en dvertridelse av styrel-
sens befogenhet, ir beslutet ogiltigt. Det innebir ocksi att ingen
bolagsfoéretridare har skyldighet eller ritt att verkstilla det.
”Ogiltigheten kan ocksd 1 vissa fall ha betydelse i forhillande till
utomstdende. Om beslutet giller ingdende av ett avtal med tredje
man, kan beslutets ogiltighet i vissa situationer gora avtalet
ogiltigt.”*

Rérande den nirmare innebdrden av 8 kap. 42§ ABL kan i1
korthet sigas att 1 st. 1 p. ror behorighetséverskridande 1 form av
att t.ex. styrelsen eller sirskild firmatecknare fattat ett beslut som
ritteligen borde ha fattats av bolagsstimman. I dessa intrider alltid
ogiltighet. Det andra fallet av befogenhetséverskridande, 1 st. 2 p.,
avser de fall dir VD &verskrider vad som faller inom ramen f6r den
l6pande forvaltningen, dvs. handlat pd ett sitt som gjort intring i
styrelsens kompetensomride. Eftersom det kan vara svdrt for
tredje man att avgora vad som egentligen ligger inom ramen for
den l6pande férvaltningen intrider ogiltighet endast om bolaget
kan visa att motparten var i ond tro. Huvudregeln vad giller

# Se Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 236 f. och dir anvisad rittspraxis och
litteratur.

# Ahman, Behérighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 164.

# Se Johansson, Nials svensk associationsritt, 2001, s. 185.

7 Se Johansson, Nials svensk associationsritt, 2001, s. 195.
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befogenhetséverskridanden ir att rittshandlingen bli ogiltig om
bolaget kan visa att motparten var i ond tro, 2 st. 1 p.*

En motpart miste gora en oversiktlig kontroll av organ-
foretridarens ritt att agera f6r bolagets rikning enligt det inre for-
hillandet 1 bolaget. Om befogenhetséverskridandet slutligen rér
overskridanden av s.k. kontraktuell natur, 2 st. 2 p., blir rittshand-
lingen gillande mot bolaget oavsett om motparten var 1 god eller
ond tro. Bestimmelsen bygger p& den omsittningsvinliga forestill-
ningen att tredje man bér kunna lita pd att bolagsorganen handlar
omdomesgillt. Det dr vidare minga ginger omdjligt f6r en motpart
att veta om en rittshandling hiller sig inom ramen fér verksam-
heten och denne ir dirfor alltid skyddsvird vid den hir typen av
befogenhetséverskridanden. Bestimmelsen har sitt ursprung 1
artikel 9 publicitetsdirektivet (68/151/EEG), vilken stadgar en frin
tysk ritt hirstammande omsittningsvinlig 16sning som pd det EU-
rittsligt reglerade associationsrittsliga omrddet 1 stor utstrickning
slagit ut den fr@n den engelska ritten hirstammande wultra vires-
doktrinen.”

Forestillningen om ultra vires bygger pd att associationen inte dr
bunden av en rittshandling som féretagits utanfér bolagets
verksamhet och 1 strid mot det syfte som anges i bolagsordningen.
Ultra vires-doktrinen ir alltsd betydligt stringare f6r en motpart in
godtrosreglerna eftersom den vid ett materiellt kompetensover-
skridande leder till ogiltighet dven om alla formalia dr uppfyllda.”
Ett sddant synsitt skulle stirka dgarna inflytande och méjligheter
till kontroll, men ir som sagt dverspelat 1 svensk och EU-rittslig
associationsritt.

* Regeln pdminner i stor utstrickning om vad som i allminhet giller for befogenhets-
dverskridanden enligt 11 § 1 st. AvtL, 2 kap. 18 § lagen (1980:1102) om handelsbolag och
enkla bolag, 6 kap. 14§ lagen (1987:667) om ekonomiska féreningar, samt 2 kap. 17§
stiftelselagen (1994:1220).

*# Se nidrmare den pedagogiska framstillningen i Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s.
232-239.

0 Se Werlauff, Selskabsret, 2003, s. 516 ff. Han framhaller att ”[h]erefter m4 det std fast, at
selve urkilden til ultra vires doktrinen: selskabets formilsbestemmelse, er s& usikker som
instrument til at definere selskabets retsevne, og tillige s& usikkert til at udgere en
begrensning af den ydre legitimation for selskabsorganene, at der i nutidig selskabsret kun
kan vare yderst ringe plads for ultra vires doktrinen. Derimod kan den udgere et nyttig
hjzlperedskab ved afgerelsen af, om der er handlet inden for en persons stillingsfuldmagt, og
om tredjemand kan have varet i god tro om dette spergsmil, jf. UfR 2002.2644 H, Herning
Elektro A/S.” A.a., s. 519.
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5.3 Ratten att verkstilla beslut — firmateckningsritten

Aktiebolagslagen innehiller regler om fem olika bolagsorgan.
Dessa ir bolagsstimma, styrelse, verkstillande direktér, revisor och
lekmannarevisor. Kompetensférdelningen mellan organen kan 1
korthet beskrivas som att bolagsstimman ir det verordnande och
1 sista hand beslutande organet. Bolagsstimman har — i likhet med
dess motsvarighet 1 foéreningar, féreningsstimman — principiellt
exklusiv beslutskompetens eller beslutsbehorighet 1 en rad viktiga
frigor och kan alltsd sigas vara omnipotent, medan styrelsen har
hand om forvaltningen av bolagets angeligenheter. Bolagsstimman
som sidan saknar forerrddarbehirighet, men kan samtidigt ge
styrelsen 1 uppdrag att verkstilla ett beslut. I RH 1992:41 ansdgs
dirmed en bolagsstimma sakna behorighet att utse en sirskild
firmatecknare. Skilet var en sddan méjlighet skulle kunna kringgd
de regler om minoritetsskydd som finns 1 ABL. Problemet 1 det
aktuella fallet var att stimman var enig 1 sitt beslut — dirmed torde
det heller inte finnas nigon risk for att dsidositta minoritetens
intressen. P4 samma sitt borde stimman kunna utse en firma-
tecknare om styrelsen t.ex. av nigon anledning upphivt sig sjilv.
Alternativet skulle — om en sddan méjlighet saknades — endast vara
att begira bolaget 1 likvidation. Exemplet visar dock med tydlighet
pd den strikta syn som giller avseende ABL:s kompetensregler.

En VD handhar endast den lopande férvaltningen medan for-
valtningen 1 6vrigt tillkommer styrelsen. Styrelsen har dirfér en
foretridarbehorighet eller representationskompetens, medan en
VD endast undantagsvis kan sigas ha en sidan stillning.

Kan nigra andra representera bolaget 1 férhdllande till tredje
man? Kan t.ex. en revisor anses ha nigon form av behérighet? Nej,
inte enligt NJA 2005 s. 175. Har suppleanter i en styrelse nigon
foretridarbehoérighet — nej, normal sett inte. P4 motsvarande sitt
sakar dgarna méjlighet till kontroll och styrning i férhdllande till
tredje man.

I ett samhillsperspektiv har det inte bara ansetts vara viktigt
utan rent av nédvindigt med tydliga regler om vem som har ritt att
representera ett aktiebolag. Enligt ABL finns det tvd grundprin-
ciper for att bestimma vem som har kompetens att agera for ett
aktiebolags rikning. For det forsta innehéller 8 kap. 35-39 §§ ABL
standardiserade och generella behorighetsregler som giller f6r alla
aktiebolag. Enligt ABL har siledes styrelse och VD, dvs. bolagets
ledningsorgan, behérighet att rittshandla for bolagets rikning och
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ritt att teckna bolagets firma. For det andra har bolaget enligt
8 kap. 43 § ABL en skyldighet att savil registrera stillforetridar-
skap som kungéra dessa uppgifter. Bolagets medkontrahenter ska
alltsd kunna vinda sig till VD {or att {8 information om vem som ir
behorigt att féretrida bolaget. Tredje man ska ocksd kunna forlita
sig p4 en uppgift som blivit registrerad och kungjord.”

Enligt ABL:s behorighetsregler svarar styrelsen i egenskap av
hogsta verkstillande organ fér bolagets organisation och férvalt-
ningen av bolagets angeligenheter, dvs. den exekutiva makten.
Behorigheten dr 1 princip obegrinsad vad giller rittshandlingar
inom ramen for bolagets verksamhet och syfte, 8 kap. 35§ ABL.
Behorigheten ir alltsd knuten till sjilva bolagsorganet och inte till
de enskilda styrelseledamdoterna. For dessa féljer firmatecknings-
ritten av styrelseuppdraget. Styrelsens behérighet att foreta ritts-
handlingar pd grund av den legala funktionsférdelningen mellan
bolagsorganen ir snivare in ritten att teckna bolagets firma nir det
giller stimmodtgirder di sjilva firmateckningsritten dven i dessa
angeligenheter ligger hos styrelsen, se dven NJA 2005 s. 729.

Den verkstillande direktérens uppgift dr bla. att handha den
l6pande forvaltningen enligt de riktlinjer och anvisningar som
styrelsen meddelar. Dirjimte fir VD utan styrelsens be-
myndigande vidta extraordinira eller viktiga dtgirder om styrelsens
beslut inte kan avvaktas utan visentlig oligenhet for bolagets verk-
samhet. VD:s firmateckningsritt inom ramen f6r den [opande for-
valtningen enligt 8 kap. 29 § 1 st. ABL sammanfaller till sin omfatt-
ning med dennes legala behorighet att foretrida bolaget enligt
8 kap. 36 § ABL. En VD har allts3 en begrinsad behorighet att
foretrida bolaget, vilken kanske inte alltid ir s uppenbar f6r en
motpart. ABL innehiller dock relativt generdsa regler till skydd for
bolagets medkontrahenter.”

Slutligen kan styrelsen dven utse en eller flera enskilda styrelse-
ledaméter, t.ex. VD eller styrelsens ordférande, till sirskild firma-
tecknare med ritt att vid sidan av styrelsen foretrida bolaget och
teckna dess firma, 8 kap. 37 § ABL. I de fall en sddan sirskild firma-
tecknare utsetts erhiller denne samma vida behérighet som

51 Ge Sandstrom, Svensk aktiebolagsritt, 2007, 5. 223 f.

2 Se Ahman, Behérighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 302 f., Svensson &
Danelius, Aktiebolagslagen, 2002, s. 141, samt Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007,
s. 224,

5S¢ Ahman, Behorighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, s. 302 f., Svensson &
Danelius, Aktiebolagslagen, 2002, s. 141, samt Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007,
s. 224,
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styrelsen. Rittsfiguren fir alltsd vissa likhetsdrag med en
traditionell fullmaktsrelation. Ett bekymmer ir dock att den
enskilde firmatecknarens beslutsritt — befogenhet — ir tinkt att
variera med hinsyn till bolagets behov. En sidan sirskild firma-
tecknare saknar med andra ord legalt grundad befogenhet att
besluta om nigot f6r bolagets rikning och befogenheten ir dirfor
beroende av det uppdrag som erhillits, den sjilvstindiga
beslutanderitt som delegerats eller som tillkommer firmatecknaren
till f6ljd av sirskild tjinstestillning. Kombinationen av en vid-
strickt registrerad behorighet och en oklar beslutsritt, eller be-
fogenhet, kan dirfér orsaka problem. En f6ljd av upprikningen av
firmatecknare 1 8 kap. 37-39 §§ ABL jimf6rt med 8 kap. 42 § ABL
ir dirfor ocksd att bolagsstimma, enskilda aktiedgare och revisorer,
bortsett frdn vissa i lag sirskilt reglerade undantag, sdvida de inte
utsetts till sirskild firmatecknare, saknar ritt att med bindande
verkan 1 férhéllande till tredje man féretrida bolaget och teckna
dess firma.>* Det ir dirfér ocks viktigt att komma ihig att en
sirskild firmatecknare méste ha ett sirskilt uppdrag frin styrelsen,
en befogenhet att rittshandla, for att denne ocksd ska ha méjlighet
att gora det — saknas en sddan befogenhet saknar ocksd firmateck-
ningsritten nigot virde.

Det finns dirfér vad giller aktiebolag alltid en risk att en
sirskild firmatecknare, trots att denne saknar befogenhet, binder
bolaget i férhillande till en godtroende medkontrahent. Samtidigt
kan tredje man rika ut for att en rittshandling som firmatecknaren
foretagit inte blir bindande eftersom denne borde ha insett att
befogenheten 6verskreds, t.ex. pd grund av att det saknades ett
konkret uppdrag osv.” For att forvissa sig om att en rittshandling
faktiskt blir gillande mot bolaget bér motparten dirfér underséka
vilken beslutsritt, eller vilket uppdrag, den sirskilde firmateck-
naren getts av styrelsen. Det miste dirfor anses foreligga en viss
undersdkningsplikt av firmatecknarens befogenhet och att enbart

% Se Ahman, Behorighet och befogenhet i aktiebolagsritten, 1997, avsnitt 5.5, samt
Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 225.

> Se t.ex. NJA 1995 s. 437. En VD som ocksd bemyndigats att vara sirskild firmatecknare
hade f6r bolagets rikning férhandlat om kép av en stor post virdepapper. HD fann att
motparten bort inse att bolagsféretridaren &verskridit sin behérighet som VD, eftersom
agerandet inte kunde anses utgéra ett led 1 den 16pande f6rvaltningen. I egenskap av sirskild
firmatecknare innehade personen férvisso samma vida behorighet som styrelsen, men efter-
som det saknades ett uttryckligt uppdrag frin styrelsen att genomféra virdepappersképet
saknade VD:n ocks3 ritt att binda bolaget. HD:s majoritet pipekar att uppdraget som VD
inte tillfért ndgon extra befogenhet i rollen som sirskild firmatecknare. Minoriteten menade
att ond tro inte visats och menade ocks? att kontrahenten haft visst fog for att tro att VD:n
givits ett uppdrag.
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forlita sig pd att den egna goda tron ska reparera alla brister kan
ménga gidnger visa sig vara otillrickligt.

5.4 Ndrmare om aktiebolagets intresse

Syftet med ett system med olika rittssubjekt, juridiska personer
och associationsformer ir att dessa har olika syften, intressen och
indamdl med verksamheten. Syftet med ett aktiebolag ir 1 huvud-
sak att bereda aktiedgarna vinst, 3 kap 3 § ABL. Skulle syftet vara
nigot annat ska bolagsordningen innehilla en uppgift om vilket
annat syfte som bolaget ska ha. Samtidigt bedriver sdvil staten som
kommunerna en omfattande foéretagsverksamhet med anvindande
av associationsformer som framtagits for niringsverksamhet med
vinstsyfte. Flera stora statliga bolag som t.ex. AB Svenska Spel och
Systembolaget AB drivs delvis med vinstsyfte och delvis med syftet
att avhilla kunderna frin att 6verkonsumera féretagens produkter.
Med undantag for vissa specialreglerade omriden ir samtidigt de
kommunala bolagen férhindrade att driva verksamhet med vinst-
syfte. Kommunala bolag fir enligt kommunallagen (1991:900),
(KL) inte ha vinstsyfte vilket innebir att alla sidana bolag miste ha
en bestimmelse i bolagsordningen om vilket syfte bolaget ska ha.”

I Sverige anses ett aktiebolags intresse vara detsamma som aktie-
dgarnas samlade intressen.” Intresset dr siledes relativt enkelt att
faststilla om ett aktiebolag bara har en aktieigare. Oavsett antalet
aktieigare miste dock ABL:s regler foljas, t.ex. avseende besluts-
kompetens och ritten att foretrida aktiebolaget. Diremot ir det
avsevirt svirare att faststilla aktieigarnas samlade intressen i bolag
med tvd dn flera aktiedgare, eftersom det dr svirt att viga olika
aktiedgares intressen mot varandra. Samtliga intressenter till féretag
som drivs med helt eller delvis andra syften in vinstgenerering har
dock ett intresse av att kinna till vilka riskerna ir for att 1 forsta
hand anvinda kunskapen vid beslut om att engagera sig i sddan
verksamhet och i andra hand f6r att undvika att riskerna utlgses. I
kommunal bolagsverksamhet kan igarna ytterst likstillas med
kommuninvinarna och dessa har sjilvfallet intresse av att forstd
syftet med verksamheten for stillningstagande om verksamheten ir
forenlig med KL respektive de uttalade politiska médlen. En annan

3¢ Se Sandstrém, Svensk aktiebolagsritt, 2007, s. 225.
%7 Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, 2007, s. 28.
*% Se t ex Johansson, Bolagsstimman, 1990, s. 97.
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intressentgrupp som ir pitagligt exponerad ir funktionirer och
stillféretridare for bolaget som utdver kravet pd att kinna till de
rittsliga inskrinkningarna, t.ex. avseende avvikelse frin vinstsyfte,
ocksd mdste se till att de har korrekt uppfattat dgarnas instruk-
tioner och dessutom sikerstilla att instruktionerna ir forankrade
hos samtliga dgare.

5.5 Kommunaligda aktiebolag

D3 det 1 Sverige inte finns ndgon speciallagstiftning avseende kom-
munaligda bolag ir ABL, enligt 1 kap 2§ 3 st. ABL, fullt ut
tillimplig pd bolag som igs av en eller flera kommuner.” Eftersom
ABL inte reglerar vilka rittssubjekt som kan vara innehavare av
aktier 1 ett aktiebolag ir ABL tillimplig oavsett det ir friga om ett
bolag som #gs av staten, en eller flera kommuner eller ett bolag som
dgs av privata rittssubjekt.®

Samtidigt finns regler avseende kommunala bolag i KL. Av
3 kap. 16 § KL foljer att en kommun kan &verlimna vissa kom-
munala angelidgenheter till t.ex. ett aktiebolag eller till andra upp-
riknade rittsubjekt. Nir en kommun direkt eller indirekt dger
samliga aktier 1 bolag ska fullmiktige enligt 3 kap. 17 § KL a) fast-
stilla det kommunala indamadlet med verksambeten, b) utse samtliga
styrelseledamdéter, ¢) se till att fullmiktige fir ta stillning innan
sddana beslut i verksambeten som dr av principiell beskaffenbet eller
annars av storre vikt fattas, samt d) utse minst en lekmannarevisor.
Vidare ska kommunen se till reglerna om heligda aktiebolag 1
rimlig utstrickning — dvs. med hinsyn till andelstérhillandena,
verksamhetens art och omstindigheterna i évrigt — ocksd iakttas
vad giller deligda aktiebolag, 3 kap. 18 § KL.

Av kommunallagen framgar alltsd att kommunen ska faststilla
det kommunala indamaélet med ett aktiebolags verksamhet och att
kommunen ska se till att fullmiktige fir ta stillning till sddana
beslut 1 verksamheten inom ett bolag som ir av principiell
beskaffenhet eller som annars ir av stérre vikt.

Det ir dock viktigt att komma ihdg att de beslut som en kom-
mun meddelar med anledning av ovanstiende regler inte har ndgon
aktiebolagsrittslig verkan. For att sddan verkan ska uppkomma

%7 Se t ex Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, 2007, s. 19.
 Diremot regleras vilka rittssubjekt som kan vara stiftare, se 2 kap. 1 § ABL.
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krivs att samma beslut tas internt inom bolaget.®’ Aktiebolags-
rittsligt dr det dirmed viktigt att sl3 fast att de beslut som kom-
munen har tagit ocksd miste fattas internt inom bolaget. Skulle
t.ex. bolagsstyrelsen fatta ett annat beslut in kommunens, eller helt
underldta att fatta beslut 1 enlighet med kommunens beslut ir det
ur ett aktiebolagsrittsligt perspektiv styrelsens beslut som giller.
Det enda kommunen (aktieigaren) i1 en sddan situation kan gora
for att driva igenom den kommunala viljan ir att 1ita bolags-
stimman byta ut styrelseledaméterna och direfter se till att de nya
fattar ett beslut som ligger i linje med kommunens énskemal. S3
linge en ny styrelse inte fattar ett nytt beslut som ersitter det
gamla giller alltsi detta, oavsett kommunen s& énskar eller inte.
Det ir alltsd virt att ha 1 dtanke att styrelseledaméterna 1 ett aktie-
bolag vid utférandet av sitt uppdrag ska ha bolagets bista for
dgonen, dvs. den lojalitet som foljer av uppdraget riktar sig mot
bolaget oavsett vem som utsett honom eller henne.

Hégsta domstolen faststillde 1 m&l NJA 2008 s. 120 att regle-
ringen 1 ABL utgdr frin att bolagets verksamhet bedrivs 1 syfte att
bereda aktieigarna vinst. Av 3 kap. 3 § ABL framgdr dock att det ir
tillitet att 1 bolagsordningen ta in féreskrifter om att bolaget helt
eller delvis ska ha annat syfte. Genom sidana féreskrifter dliggs
bolaget skyldigheter i foérhillande till sina dgare, men emellertid
inte mot ndgon annan, eftersom bolagsordningens foreskrifter inte
kan 4beropas mot bolaget av en utomstiende tredje man. Av det
foljer att t.ex. den kommunala sjilvkostnadsprincipen och lokali-
seringsprincipen inte kan iberopas av kommuninvinarna gentemot
ett kommunalt bolag.

6.  Svenska aktiebolag och kontrollkriteriet
6.1  Rekvisit for att kontrollkriteriet ska vara uppfyllt

Kontrollkriteriet innebir som nimnts ovan att en upphandlande
myndighet “utdvar en kontroll éver den ifrigavarande juridiska
personen motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvalt-
ning”. For att tilldelningskriteriet ska vara uppfyllt avseende aktie-
bolag, krivas att den nationella bolagsritten medger en sidan
extern kontroll. Nedan gors en analys av hur kontrollkriteriet for-
hiller sig till den svenska aktiebolagsritten. Analysen utgdr ifrdn de

6! Se Stattin, 2007, s. 31 f.
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frigor som stillts av Utredningen om offentliga foretag, se
avsnitt 2.

6.2 Ar kontrollkriteriet uppfyllt nir en upphandlande myndighet
dger samtliga andelar i ett aktiebolag?

I prop. 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommunala
bolag, anférs att det férhillande att bolagsorganen enligt ABL stir 1
ett hierarkiskt forhallande till varandra medfor att det finns bittre
mojligheter for dgaren att kontrollera ett bolags verksamhet dn vad
t.ex. italiensk ritt medger. Vidare framhills att vare sig det faktum
att vissa beslutsregler eller regler som har till syfte att skydda
borgenirsintressen uttryckligen ir fastslagna i ABL eller aktie-
bolagsrittsliga minoritetsregler bor utesluta att kontrollkriteriet ir
uppfyllt.”

Som tidigare angetts tyder en strikt tolkning av ABL enligt vr
mening pd att kontrollkriteriet vid svenska aktiebolag inte ir upp-
fylle i forhillande till den upphandlande myndighet som iger
bolaget, oavsett det rér sig om ett statligt dgt bolag eller ett kom-
munalt eller landstingsigt bolag. Skilet dr de olika bolagsorganens
sjilvstindiga stillning i férhdllande till dgaren. Teoretiskt sett ir
bolagsstimmans mojlighet att paverka bolagsstyrelsen till att fatta
ett visst beslut begrinsad till att byta ut styrelsen till en styrelse
som dr mera “lydig” i forhillande till dgaren. I det liget kan emel-
lertid bolaget, genom den sittande styrelsen, redan ha fattat ett f6r
bolaget bindande beslut. Det torde vara uppenbart att kontroll-
kriteriet 1 en sddan situation inte ir uppfyllt. I realiteten kan det
emellertid vara si att en bolagsstyrelse 1 ett statligt eller ett kom-
munalt bolag ir lyhord for dgarens dnskemal och att det dirfér inte
uppstdr ndgra problem. Trots den hierarki som finns mellan de
olika bolagsorganen finns det dock enligt ABL inte nigra formella
hinder mot att bolagsstyrelsen agerar sjilvstindigt 1 forhéllande till
dgaren; ABL forutsitter dessutom i vissa fall ocks3 att s sker. Mot
bakgrund av nuvarande utformning av ABL ir vir bestimda upp-
fattning att kontrollkriteriet f6r svenskt vidkommande inte per
automatik dr uppfyllt nir staten eller kommunerna iger aktiebolag.

62 Se prop. 2009/10:134, s. 36 {.
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6.3 Ar kontrollkriteriet uppfyllt néir den upphandlande
myndigheten endast dger andelar i ett aktiebolag?

EU-domstolens rittspraxis visar att flera upphandlande myndig-
heter tillsammans kan dga ett bolag eller ingd 1 ett kommunférbund
och att kontrollkriteriet fortfarande kan vara uppfyllt. Frigestill-
ningen om huruvida kontrollkriteriet ir uppfyllt i svenska aktie-
bolag kan dock inte besvaras genom att beakta antalet dgare, dvs.
om det ir en eller flera upphandlande myndigheter som iger
andelarna i ett aktiebolag. Problemet ir 1 stillet svenska aktiebolags
starka och sjilvstindiga stillning 1 férhdllande till sina dgare. Det ir
dirfor en naturlig f6ljd av vért tidigare resonemang, att en kommun
som iger ett aktiebolag tillsammans med en eller flera andra kom-
muner inte har motsvarande kontroll éver bolaget som kommunen
har éver sin egen forvaltning.

Ifall utredningen skulle anse att en upphandlande myndighet
kan utdva tillricklig kontroll 6ver ett aktiebolag, kan konstateras
att EU-domstolen menar att det ir tillrickligt med en kollektiv och
majoritetsstyrd kontroll fér att kontrollkriteriet ska anses vara
uppfyllt i forhillande till varje enskild dgare.

6.4 Ar kontrollkriteriet uppfyllt nér vissa andelar igs av privata
foretag?

EU-domstolens rittspraxis mi i vissa avseenden vara otydlig. Detta
giller dock inte synen pd vad som giller om en upphandlande
myndighet dger andelar i ett aktiebolag tillsammans med privata
intressenter. I dessa fall ir kontrollkriteriet aldrig uppfyllt. En
privat dgarandel i ett 1 6vrigt offentligt gt bolag omojliggor sdledes
alltid ett uppfyllande av kontrollkriteriet. Endast méjligheten for
enskilda personer att tillskjuta kapital dr emellertid inte tillrickligt
for att kontrollkriteriet inte skulle kunna vara uppfyllt.*

© Se t.ex. m3l C-17/09, Sea, dir EU-domstolen faststillde att det inte skulle vara férenligt
med rittssikerhetsprincipen om redan méjligheten till privat dgande skulle géra det oméjligt
att ndgonsin definitivt avgéra huruvida ett bolag som tilldelas ett offentligt kontrakt ska
anses vara offentligt dgt.
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6.5  Ar kontrollkriteriet uppfyllt nér den upphandlande
myndighetens andelar dgs indirekt av myndigheten?

Som angivits tidigare menade EU-domstolen 1 médl C-340/04,
Carbotermo, att igande genom ett mellanled, holdingbolag, kan
férsvaga den kontroll som den upphandlande myndigheten utévar.
Om det redan i de fall staten eller en kommun ensam ir dgare till
ett bolag rdder oklarhet om kontrollkriteriet ir uppfyllt, dr det in
mer tveksamt om den upphandlande myndigheten kan anses utéva
en kontroll 6ver ett indirekt dgt bolag som motsvarar kontrollen
over den egna verksamheten.

Det kan vidare noteras att enligt prop. 2009/10:134, Upphand-
ling frn statliga och kommunala féretag, som ska trida i1 kraft den
1 juli, ska Teckal-kriterierna endast vara tillimpliga f6r upphand-
lande myndigheter som utgér myndigheter. Det innebir att upp-
handlande myndigheter som ir ”organ som lyder under offentlig
ritt”, t.ex. statliga och kommunala féretag, inte kommer att kunna
tillimpa undantaget.

6.6  Kan dgardirektiv, aktieigaravtal eller bestimmelser i
bolagsordning uppfylla kontrollkriteriet?

I prop. 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommunala
bolag, anférs att dgaren av ett aktiebolag genom idgardirektiv, aktie-
dgaravtal eller bestimmelser 1 bolagsordning kan ha méjlighet att
uppfylla kontrollkriteriet. Det anses vara “den konkreta utform-
ningen av bolagsordning och bolagsstimmobeslut etc. 1 det en-
skilda fallet som 4r avgérande fér om den upphandlande myndig-
heten kan anses ha ett tillrickligt inflytande i1 den juridiska
personen. Det bor tilliggas att det 1 sammanhanget méste goras en
samlad bedémning av samtliga omstindigheter. Det ankommer
siledes p& den upphandlande myndigheten att i varje enskilt fall
bedéma om bestimmelserna ir tillimpliga.”**

Som faststilldes i mal 17/09, Sea, kan bestimmelser i en bolags-
ordning som strider mot bestimmelserna 1 nationell lagstiftning
vara ogiltiga. Det skulle for svensk rikning medféra att om en
kommun skulle férsoka skriva in 1 bolagsordningen att den som
dgare skulle ha mer l8ngtgdende befogenheter avseende ett heligt
aktiebolags interna beslut och verksamhet in som anges i ABL,

¢ Prop. 2009/10:134, s. 38.
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skulle sidana bestimmelser anses vara ogiltiga. Istillet skulle
bestimmelserna 1 ABL vara tillimpliga. Enligt vir uppfattning ir
det dirfor inte mojligt att genom igardirektiv, aktiedgaravtal eller
bestimmelser 1 ett aktiebolags bolagsordning utéka igarnas
kontroll- och maktbefogenheter utéver de som anges 1 ABL.

Vidare torde ett kontrollkriterium som endast vilar pd den
konkreta utformningen av bolagsordning eller bolagsstimmobeslut
— och en situation dir den upphandlande myndigheten i varje
enskilt fall miste ta stillning till och bedéma om bestimmelserna i
LOU ir tllimpliga eller inte — medféra en osiker situation efter-
som en provning miste ske 1 varje enskilt fall, dvs. 1 vart och ett av
de nirmare 1 700 kommunalt och landstingsigda bolagen samt 1 de
statligt dgda bolagen, varje ging dgaren vill géra en upphandling
frdn bolaget. Risken for brister i bolagsordningen och motstridiga
bedémningar torde vara stor. Foérdelarna med en sirreglering for
offentligt dgda bolag borde dirfér med rige dverviga de nackdelar
och ekonomiska risker som kan finnas med att behova gora en
bedémning 1 varje enskilt fall.

7. Finns det behov av en sirskild offentligrittslig
associationsform?

For att sikerstilla att kontrollkriteriet uppfylls vid statligt och
kommunalt dgda aktiebolag finns skil att 6verviga om det inte bor
inféras en sirskild offentligrittslig associationsform. Som exempel
kan t.ex. nimnas att det i Norge under det senaste decenniet
genomforts en rad lagindringar och flera nya lagar har tillkommit
avseende kommunala féretag och s.k. interkommunala bolag.
Orsaken ir att det ansetts foreligga ett behov av reformer pd om-
ridet. Reglerna rorande de traditionella associationsformerna hade,
liksom 1 Sverige och minga andra linder, ursprungligen tillkommit
for att anvindas av enskilda rittssubjekt inom den privata sektorn.
Dessa bolags férutsittningar skiljer sig dirmed frin de speciella
situationer som kan uppstd och de rittsliga begrinsningar som
finns nir offentliga rittssubjekt bedriver verksamhet inom de olika
associationsformerna.

Utan att férdjupa oss i den aktuella lagstiftningen kan nimnas
att det 1 den norska kommunallagen (lov 25. september 1992 nr.
107, genom lov 29. januar 1999 nr. 5) inforts regler om en ny
organisationsform  f6r  kommunal = verksamhet -  der
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kommunale/fylkeskommunale foretaket. Skilet f6r lagindringen var
att lagstiftaren menade att befintliga regler om kommunala bolag
inte tickte de organisationsbehov inom kommunal verksamhet
som foreldg i de fall dir verksamheten inte kunde bedrivas i
aktiebolagsform och dir det heller inte skulle vara dndamailsenligt
att organisera verksamheten inom ramen fér den kommunala
forvaltningen.

Det kommunale/fylkeskommunale foretaket har sin forebild i
aktiebolaget och ir tinkt att utgdra en organisationsform dir
verksamheten 1 storre utstrickning dn tidigare bygger pd sjilv-
stindighet och ansvar. Tanken ir att férsoka nd en balans mellan 3
ena sidan behovet av kommunal styrning och & andra sidan
foretagsledningens sjilvstindiga beslutanderitt. Det stdr dock
kommunen fritt att sjilv vilja organisationsform for en viss typ av
verksamhet. Det kommunale/fylkeskommunale foretaket har en
egen styrelse men utgér ingen egen juridisk person. Organisations-
formen fér heller inte anvindas i fall dir andra parter in kommunen
ir inblandade 1 verksamheten. Verksamheten utgor alltsd en intern
kommunal angeligenhet, men sjilva organisationen fér besluts-
fattande etc. pdminner om vad som giller f6r privatrittsliga associa-
tioner. Foretaget och syftet med dess verksamhet ska, i likhet med
uppgifter om styrelse och firmatecknare etc., registreras i foretags-
registret.

Vi har inte nirmare analyserat den norska lagstiftningen och
hivdar dirfér inte att den till alla delar uppfyller kontrollkriteriet,
men vi vill framhilla regleringen som ett exempel pd nir det ansetts
befogat att inféra sirskilda associationsformer for offentligt
reglerad verksamhet. Eftersom det norska regelverket rérande
kommunala bolag ir betydligt mer detaljerat och sirreglerat dn vad
som ir fallet 1 Sverige, torde det dirfor kunna fungera som en god
inspirationskilla.

Enligt vir uppfattning kan det finnas ett behov for staten,
kommuner och landsting att 1 vissa situationer organisera sin
verksamhet 1 bolagsform. Eftersom enligt vir uppfattning svenska
aktiebolag 1 sin nuvarande form inte kan uppfylla kontrollkriteriet,
menar vi att det finns behov av att inféra en ny offentligrittslig
associationsform. En sddan associationsform skulle kunna uppfylla
kontrollkriteriet utan att std i strid mot bestimmelserna 1 ABL.
Dirutéver skulle en sidan ny associationsform kunna sikerstilla
att de offentligrittsliga principerna om 6ppenhet och likabehand-
ling och de kommunalrittsliga principerna om lokalisering, sjilv-
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kostnad och méjligheten till 6verpréovning av olika beslut ir
tillimpliga p4 all offentlig verksamhet, oavsett organisationsform.

8. Sammanfattande slutsatser

Sammanfattningsvis framstdr det enligt vdr mening klart att
svenska aktiebolag sisom de regleras i ABL inte uppfyller kontroll-
kriteriet sisom det hittills har definierats 1 EU-domstolens ritts-
praxis. Vi anser dirfoér att det idag inte dr mojligt f6r en upp-
handlande myndighet att som dgare till ett svenskt aktiebolag utova
en kontroll 6ver bolaget som gor det mojligt f6r myndigheten att
piverka de beslut som fattas i aktiebolaget, vare sig dver bolagets
strategiska mal eller 6ver dess viktiga beslut.

Det framgir av EU-domstolens rittspraxis att de fall dir upp-
handlande myndigheter har haft en kontroll 6ver ett aktiebolag
motsvarande det som den upphandlande myndigheten har éver sin
egen forvaltning, har varit i de fall dir det finns en nationell
lagstiftning om att sidan kontroll 6éver aktiebolag ir tilliten. Det
synes innebira att en medlemsstat som har en aktiebolagsrittslig
lagstiftning som inte medger en dgarkontroll utéver den som giller
for privata aktiebolag, har svirt att hivda att dess aktiebolag upp-
fyller kontrollkriteriet. Att enbart férlita sig pd vad som féljer av
bolagsordningar och dgardirektiv samt dverviganden i varje enskilt
fall ter sig som en allt f6r osiker grund att bygga ett sikerstillande
av kontrollrekvisitet pd. Sddana direktiv kan dirutover visa sig std 1
strid mot bestimmelserna 1 den svenska aktiebolagslagen.

For att mojliggora for statliga och kommunala myndigheter att
organisera delar av sin verksamhet i bolagsform, bor dirfér en ny
offentligrittslig associationsform inféras 1 svensk lagstiftning. Det
boér 1 den nya associationsformen klart framgd att kontrollkriteriet
ir uppfyllt. Det kan ske genom att dgarna till bolaget ges ett direkt
inflytande som innebir att de kan g forbi bolagsstimman och
bolagets styrelse och direkt fatta beslut utan att dessa organ har
mojlighet att motsitta sig besluten, men en skyldighet att genom-
féra dem. Nirmare om hur undantaget frin reglerna i ABL bér
utformas, verldtes till lagstiftaren att besluta om.

Tom Madell Andrea Sundstrand
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Kulturdepartementet

Antidopning Sverige.
En ny vig for arbetet mot dopning. [10]

Arbetsmarknadsdepartementet

Bemanningsdirektivets genomférande 1
Sverige. [5]

Samlat, genomtinkt och uthilligt?
En utvirdering av regeringens nationella
handlingsplan {6r minskliga rittigheter
2006-2009. + Littldst + Daisy + Punkt-
skrift. [29]
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